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Juan Carlos Vazquez Rivera es un fotégrato joven
egresado de la Academia de Artes Visuales

“la fotografia llegé para liberar a la pintura de cualquier literatura, anécdota y arte del tema. En todo case, un cier-
fo aspecto del lema pertenece, de aqui en adelante, al campo de la fotografia... 2INo deberiamos los pintores apro-
vechar la liberfad reconquistada para hacer ofra cosa@ Seria muy curioso fijar fologréficamente, no las etapas de
un cuadro, sino sus transformaciones. Quizds percibiésemos por qué veredas anda el cerebro para la conerecién
de sus suenos. Sin embargo, es realmente muy curioso observar que en lo profundo de un cuadro, la visién inicial si-
gue siendo casi infacta, a pesar de las apariencias. Muchas veces veo una luz o una sombra en mis cuadros y per-
sisto en romperlos, agregando un color que crea un efecto contrario. Cuande esa obra es fotograliada, percibo que
aquelle que habia infroducido para corregir mi primera visién desaparece, y gue, definifivamenle, la imagen dada

por la folografia corresponde a mi primera vision, antes de las transformaciones fraidas contra mis deseos.”

- Pablo Picasso sobre la fotoarafia-
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editorial

as recientes y desgraciadamente innumerables catastrofes naturales que han azotado al planeta -
el tsunami en Indonesig, la ola de huracanes en el Atlantico y los terremotos en Criente Medio y
Asia- nos llevan a reflexionar acerca de la fragilidad de nuestro entorno y de nuestra propia vida.
Algunos tienen lo que el pedagogo brasilefio Paulo Freire llamara una "conciencia mégica® de
eslos fenémenos, porque transtieren la causa de los acontecimientos reales y cofidianos a un nivel

suprahumano gue es imposible de penetrar racionalmente. En este caso, los hechos se le presen
tan al hombre como provocados por fuerzas extraiias e incontrolables. Esta visién fatalista inhibe la accién y conduw-
ce a la resignacion y al conformismo,

Por ofro lado, la concepcién de estos desastres como fenémenos naturales, dificiimente previsibles y con-
trolables por el hombre, prevaleciente a lo largo de toda la historia de la humanidad, ha dado lugar a politicas y
acciones de atencion a las emergencias en el momento en que éstas ocurren y con posterioridad a las mismas, sin
embargo éstas han resultando insuficientes para disminuir significativamente los dafios y pérdidas provocadas. Esto
nos obliga a emprender cambios de paradigma en nuestra vision de los desastres, a ir mds allé de la atencidn a la
emergencia misma, pasando de la reaccién a la actitud proactiva. Es necesario enfocar las acciones en la gestion
del riesgo como una opcién centrada en la prevencién, miligacién y reduccién del riesgo existente en la sociedad

Empero, a pesar de la génesis natural de los desastres, estos poseen también una fuerte connotacién po-
litico-social, como bien han sefialado los conceptudlizadores del “paradigma social de los desastres”. Esto significa
que a la par de una visién puramenie fisica de los desastres, tenemos que éstos presentan diversos componentes de
decisiones politicas previas, relacionadas con incorrectas o insuficientes politicas sociales, econémicas y ambienta-
les. A lo anterior se afade el hecho de que los desastres naturales estén en muchas ocasiones reforzados por los
modelos de desarrollo desplegados histéricamente en las regiones de mayor impacto, los que no pocas veces com
prometen los recursos locales en favor de las macroeconomias nacionales y de las economias frasnacionales.

De este modo, nos aventuramos a pensar que es el hombre quien de alguna forma v ofra ha influido el
medic ambiente en tal medida que ha indirectamente provocado algunos de estos desastres. En ofras palabras, no
parece descabellado percibir a estos sucesos como el resultado del impacto de la actividad humana sobre los me-
canismos de autorregulacién de la biostera o, mas concretamente, como efectos del deterioro de esos mecanismos
de autorregulacion por causa de la accién humana.

Es en este contexto en el que Pandecta pretende crear conciencia, en el sentido de que es en el hombre
en quien recae parte de la responsabilidad de asegurar el derecho a un hébitat seguro y de que es necesario ac-
tuar ahora para el beneficio de las generaciones venideras.

Desde esta frinchera nuestro reto aparece entonces como la necesidad de trabajar en beneficio de la fe-
licidad humana, de la seguridad humana frente a la dindmica de la Tierra y frente a nuestra propia dinamica, pero

también de garantizar que nuesira especie no se convierta en una amenaza confra los ecosistemas.

El Consejo Editorial
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LITISPENDENLIA

Significado y alcance del articulo 40
constitucional: republicanismo,
representacion, democracia y federalismo

Miguel Carbonell

licenciade en Derecho por la Focullod de Decsecho de la UNAM; Doctor en Derecho por la Universidod
Complutense de Maodrid e Investigador y Coordinador de la Unidad de Extensidn Acodémica
y Proyecios Edioriales oel Institluto de Investigaciones Juridicas de la LINANM

1.Introduccién.

| contenido del articulo 40 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos liene una gran importancia politica y juridica, debido a que nos indica
varios de los elementos esenciales o definitorios del Estado mexicano. En este ar-
liculo podemos encontrar las bases para definir las formas de Estado y de go-
bierno que rigen en México. Ademds, los rasgos enunciados en el articulo 40 se
proyectan a lo largo y ancho de todo el articulado constitucional, puesto que las

definiciones primarias que ofrece son desarrolladas con posterioridad en un buen nimero de pre-
ceptos de la Carta Magna. En este senfido, quizd podria decirse que el articulo 40 es algo asi co-
mo un “articulo ancla”, debido al papel de soporte o de base que juega en relacién con la totali-
dad del texto constitucional. Su texto es el siguiente: “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse
en una Republica representativa, democrdtica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos
en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacién establecida segin los
principios de esta ley fundamental”.

De este articulo se pueden destacar varios aspectos, cada uno de los cuales mereceria seguramen-
te un fratamiento monografico debido a su importancia. Para efecto de este comentario tomaremos
en cuenta los siguientes puntos, que serdn objeto de andlisis en los subsiguientes apartados: a) el
sentido y alcance de la cldusula republicana; b| el sentido y alcance de la cldusula de represen-
tacién; c| el sentido y alcance de la cldusula democrdtica; d] el sentido y alcance de la cldusula
federal

Antes de entrar al estudio de cada uno de los cuatro aspectos mencionados es importante dejar
en claro que, precisamente, una de las funciones bdsicas de todo texto constitucional consiste en
determinar la forma en que se ejerce el poder publico dentro del territorio en el que tiene validez
ese texto. En México una primera delinicién general de esta cuestién se encuentra en el articulo
39 constitucional, que sefiala el origen popular de la soberania y enfatiza el hecho de que “Todo
poder piblico dimana del pueblo y se inslituye para beneficio de éste”. A partir de esta concep-

cién, el articulo 40 constfitucional detalla la forma de Estado y de gobierno. En buena medida su
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LITISPENLENLIA

contenido es una prolongacién del articulo 39, pues comienza asentando que “Es voluntad del
pueblo mexicano constituirse...”. Este tipo de expresiones constitucionales son bien conocidas en la his-
toria del constitucionalismo. Su més conocida expresién se encuentra en la primera frase de la Cons
titucién de los Estados Unidos de 1787: “Nosotros, el pueblo...”. En consecuencia, podemos decir que
tanto el articulo 39 como el 40 de la Constitucién mexicana se insertan y son a la vez expresién de
una consolidada tendencia del constitucionalismo contemporaneo: aquella que encuentra en el pue-

blo al titular de la soberania y lo entiende como el origen de todo poder piblico.

2. La clusula republicana.

El primer elemento de la férmula compleja que enuncia el articulo 40 es el de repuiblica. Esta for-
ma de gobierno se ha opuesto, desde su surgimiento en las Civdades-Estado romanas, a la monar-
quia'. Siglos después Maguiavelo lo volvié a sostener en los primeros parrafos de su obra Ef Prin-
cipe: “todos los Estados o son republicas o son principados”. El concepto de repiblica fue muy im-
portante en el surgimiento del estado constitucional, sobre todo en el debate constituyente de los
Estados Unidos; en ese caso el republicanismo fue la via natural de rechazo hacia la monarquia
inglesa respecto de la cual la nueva nacién estaba independizandose?® .

Se puede decir que es republicano un Estado en el cual la jefatura del Estado no se tfransmite por
via hereditaria ni es desempefada con caracter vitalicio y dentro del cual se observan una serie
de valores v conductas acordes con lo que se ha llamado el republicanismo® . Si junto a la forma
republicana de gobiemo se deline a un Estado como democrdtico se entiende que la jefatura del
Estado no solo no es vitalicia ni hereditaria, sino que ademds se establece y se renueva con una
participacion relativamente directa del pueblo. Sobre las implicaciones del Estado democrdtico se
volverd mas adelante.

Aunque desde un punto de vista tedrico y conceptual hay una completa incompatibilidad
entre el régimen mondrquico y el Estado constitucional, lo cierto es que en la actualidad
se ha aceptado la existencia de “monarquias parlamentarias” en sistemas constitucionales
que podriamos calificar como consolidados. Los ejemplos de Espaiia, Inglaterra, Dinamar-
ca, Svecia, Bélgica y otros que se podrian citar ilustran lo que se acaba de decir. Auto-
res como Peter Haberle sefialan que las funciones del monarca, al revés de lo que en el

pasado sucedia, se han ido progresivamente asimilando a cualquier otro de los poderes

| “lo Republica aparecid olll {en Roma) en oposicién intencional a lo monarquia; es mas, en o conciencia de sus fundadores era simplemente no monar-
quia”, Jellinek, ., Teara General del Estado, rad. de Fernando de los Rios, Buenos Aires, Albatras, 1970, p. 534,

2 Una buena sintesis del pensamiento mds influyente de la époco puede verse en Madison, James, Repiblico vy libertad, Madrid,

CEPC, 2005,

3 Vid. lucas Verdd, Pablo, Cuiso de Derecho Politice, vol. I, Ja. edic., Madrid, Tecnos, 1981, pp. 229 v 55 Llucas Verdd apunta que °. la nocion de la Re-
piblico es clora: negacidn de lo herencia del poder polilico” (p. 229).

4 Dasde lo dvmo década de los ofos 90 e ho producido vn resurgimiento del pensomiento epublicano, le gee algunos analistas han calilicade coma
ol “necrmepublicanismo”; @l texto bdsco sobre el lema es el de Penit, Philip, Republicanisma. Una leasio sobre ko liberad v el gobsema, Barcelona, Pai
déds, 1999, los mds recientes lendencios en lo malerio pueden verse en Ovejero, Félix y otros (compilado res), Nuevos ideas republiconos. Autogobier -
no v libertad, Barcelona, Paidds, 2004, Paro uno perspectva centrada en América Lating, desde un enfoque histdrice, Aquilar Rhera, José Amonio y Ro-
jas, Roloe! [coordinadores), El republicanismo en Hispanoamdrica, Méxica, FCE, 2002
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LITISFENDENLIA

constituidos, de forma que la monarquia resulta integrada en la estructura del Estado cons-
titucional®.

El republicanismo, tanto como practica del gobierno republicano y como ideologia gue lo susten-
ta, implica una serie de valores que se corresponden con varias consecuencias concretas dentro
de la organizacion politica del Estado constitucional® . A continuacién se explican algunos de los
supuestos ideolégicos de la Republica:

A) Transigencia: en la repiblica se lanzan a la érbita politica a todas las clases sociales, de mo-
do que, frente a la monarquia, se presenta como un sistema que transige con todas ellas concilian-
do en parte la “lucha de clases” . Con la republica se acepta el libre juego de clases en la bus
queda del poder politico y se crean mecanismos de conciliacién; se institucionaliza el conflicto v,
con ello, la transigencia® .

B) laicismo: frente a la unién que por siglos se ha dado entre la forma mondarquica y el estamen-
to religioso” , la repiblica se presenta como una forma laica de gobierno. En este sentido, la re-
publica trata de secularizar por completo, desde la tolerancia hacia todas las creencias religio-
sas'® , la vida social y politica del Estado" . Como regla general se puede establecer una equi-
valencia entre laicismo y republicanismo, de la misma forma que hay una cierta correspondencia
histérica entre monarquia y Estado confesional. Al respecto es ilustrativa una aguda observacién
de Fernando Savater, quien se pregunta [y se responde| lo siguiente: "3Qué es la laicidad? Es el
reconocimiento de la autonomia de lo politico y civil respecto a lo religioso, la separacién entre
la estera terrenal de aprendizajes, normas y garantias que todos debemos compartir v el dmbito
intimo (aunque publicamente exteriorizable a titulo particular] de las creencias de cada cual. La
liberacién es mutug, porque la politica se sacude la tentacién teocrética pero también las iglesias
y los fieles dejan de estar manipulados por gobernantes que tratan de ponerlos a su servicio, co-
sa que desde Napoleén y su Concordato con la Santa Sede no ha dejado puntualmente de ocu-

rrir, asi como cesan de temer persecuciones contra su culto, fristemente conocidas en muchos pai-

ses totalitarios” .

Ln

Habere, Peles, El Eslodo constitucional, México, UNAM, 2001, p. 39.

& Carlos de Cabo sostiene gue “lo forma republicana implica ‘el republicanismo’, es decir, se vincula a todo un equipo imelectual, jeridico, moral, culbunal
y psicoldgico, que se ioduce en una propuesio general reformadono del orden existente, de combio social y poliico vy, en conseceencia, en un en
Frentamiants inmedialo con las formas culturales y poliicas que asumian la defensa de valores absolutos y permanentas”, "Lla Repiblica y el capitalismo
iberol: supuesios ideclégicos y juridico-politicos” en su libro Conlra el consenso, México, UNAM, 1997 p. /8.

/' De Caobo, op. cit, p. 80.

8 Idem

@  De Cobo dibuja el binomio histérica “trono-alar” v “repdblicodaicisma”, idem, p. 84

10 En México ese respeto se encuenira previsio en el ariculo 24 conshitucional

11 la ronsigencia como supuesio del republicanismo "ejerce una notable influencia, lovorecedoro, en Glimo instancia, de lo reaccidn secular y leicizante
Porque en lo medida en que se acepla y se instilucionaliza lo discrepancio, lo libertod de opinidn y de critico, lo toleroncio del conirario, no cobe du-
da que la religién y la Iglesia catdlicas, esencialmente dogmdticas y ostenladoras hasta el momenio del monopolio de los conciencias, esioban sulrien-
do un dure golpe®, De Cabo, idem, p. 85

12 Sovaler, Femando, “lo laicidad explicada o los nifios”, El Pais, 5 de noviembee de 2005
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LITISPENLUENLIA

C) libertad e igualdad" : los valores de libertad e igualdad han sido incorporados, desde 1789,
en practicamente todos los programas de los partidos republicancs. De ellos derivan importantes
construcciones tedricas que sustentan por completo el aparato conceptual republicanc. Lla mayor
libertad responde a las necesidades de desarrollo del capitalismo en el sentido de que la relo-
cién obrero-patrén se desarrolle sin trabas' . Por su parte, la igualdad permite la participacién de
todos los ciudadanos en el proceso politico; de ello deriva la nocién juridica de soberania y se

da lugar "al sistema representativo, a la regulacién de toda la problematica electoral, a la deter-
minacién del especifico papel del parlamento, etcétera™” . Por el contrario, la monarquia es una
sistema de gobierno basado esencialmente en la desigualdad, puesto que concede a ciertas per-
sonas una serie de privilegios con base dnicamente en su condicién personal (su condicién de na-
cimiento, por ejemplo).

D) la cultura como exigencia: para que una republica pueda consolidarse es necesario que edu-
que a sus habitantes dentro de los propios principios republicancs. Es en el frente educativo don-
de los valores republicanos obtienen alguna posibilidad de permanencia frente a los intereses de
las viejas clases dominantes'. la préctica politica de la repiblica, el ejercicio de los derechos fun-
damentales (desde la libertad de trénsito hasta la existencia de una prensa libre), requiere que los
ciudadanos aprecien los valores que la sustentan y que, en consecuencia, estén en posibilidad de
defenderlos y hacerlos permanentes”. En este sentido, tiene razén Peter Haberle cuando sefiala
que el concepto de republica ha tomando una dimensién sustancial a partir de un cierto ambiente
cultural, formando parte de un sistema de reproduccién y recepcién culturales. De esta manera, se-
gun el mismo autor, la republica “puede ser vivida por todos los intérpretes conslitucionales de la
sociedad abierta y puede ser realizada, juridica y pedagégicamente en todas sus formas, como
norma juridica y objetivo de la educacién™®.

El hecho de que la Constitucién mexicana haya escogido la repiblica como forma de gobiemo tie-
ne que ver con el concepto de soberania que recoge la propia Carta Magna. En efecto, en su arii
culo 39 declara -como ya lo hemos sefialado- que “la soberania nacional reside esencial y origina-
riamente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo v se instituye para beneficio de éste”.
Esta concepcién de la soberania nacional y popular, tan cercana como distante a la vez de Sié-
ves y de Rousseau, hace imposible que la jefatura del Estado pueda transmitirse por via sanguinea
o dindstica, al margen de la intervencién del pueblo, como sucede en la monarquia, ya que es del
pueblo del que dimana todo poder piblico.

Aungue la tradicién republicana comienza tempranamente en México, con la Constitucién de
1824 |(articulo 4), durante el siglo XIX fueron varios los intentos de convertir al pais en un Estado

13 En general, Bobbio, Morberio, Iguoldad vy liberad, inreduccion de Gregorio PacesBorba, Barcelona, Poidds, 1993

14 De Cabo, idem, p. 86

15 De Cabo, idem, p. 87

14 Idem, pp. 8790

17 Vid Vazquez, Rodolfe, Educacidn liberal. Un enfoque igualilario y democrdtico, México, Fontlamarg, 1997 y Bolohos Guerra, Bemordo, El derecho
a ko educacidn, Méwaco, AMNUIES, 199G

18 El Estado constiucional, cit, pp. 36-37
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mondarquico. De hecho se tuvieron, por cortos periodos de tiempo, dos imperios de funestas conse-
cuencias para la nacién.

la polémica republica-monarquia fue una de las banderas que usaron los principales partidos po-
iticos del siglo pasado: el partido liberal siempre incluyé a la forma republicana dentro de su pro-

grama, al contrario que el partido conservador'”,

3. El gobierno representativo.

El segundo término empleado por el articulo 40 repiblica representativa-, tiene que ver también
con la concepcién consfitucional de la soberania plasmada en el articulo 39 de nuestra Carta
Magna.

Ya Montesquieu en su obra El Espiritu de las Lleyes habia sefialado la perfinencia de la democra-
cia representativa por encima de la democracia directa: “La gran ventaja de los representantes -di-
io Montesquieu- es que fienen capacidad para discutir los asuntos. El pueblo en cambio no esté
preparado para esto, lo que constituye uno de los graves inconvenientes de la democracia™. A
pesar de lo claro que le parecia a Montesquieu, la tensién entre democracia representativa vy de-
mocracia directa o de la identidad ha estado presente, como bien ha escrito Pedro de Vega, a lo
largo de la historia del Estado constitucional moderno?.

Si el articulo 39 recoge en parte la tesis de la soberania de Juan Jacobo Rousseau®, el articulo 40
se aleja prudentemente de ella en tanto comprende que el pueblo no puede participar directamen-
te en la toma de decisiones politicas por lo que debe escoger unos representantes para que for-
men la voluntad popular®. Asi lo corrobora el articulo 41 al decir que “El pueblo ejerce su sobera-
nia por medio de los Poderes de la Unién... y por los de los Estados”.

la Constitucién en el resto de su texto no recoge ni siquiera formas de intervencién popular semidi-
recta en el proceso de toma de decisiones puiblicas, tales como el plebiscito, el referéndum o la ini-
ciativa legislativa popular, por lo que se ha dicho con razén que “consagra el régimen representa-
livo en toda su pureza”®. Hay sin embargo un nimero considerable de Constituciones de las enti-
dades federativas que si contemplan este fipo de mecanismos.

El caracter representativo del Estado mexicano se proyecta en varios aspectos concrietos del orde-
namiento juridico. Por ejemplo, para el tema de las fuentes del Derecho el caracter representativo
que la Consfitucién otorga a la forma de gobierno implica que toda la produccién normativa que-
da en manos de los poderes publicos representantes del pueblo, cuando menos en forma prime-
ria y siempre de acuerdo con las normas sobre la produccién juridica contenidas en la Constitu-
cién; esto desde luego no supone un obstdculo para que las normas creadas por el poder pibli-
co estatuyan a su vez mecanismos de creacién normativa a cargo de los particulares, como los

19 Tena Romirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 240, edic, México, 1990, p. 87

20 libeo X1, cap. VI, red. de Meredes Bldzquez y Pedro de Vego, Maodid, Tecnos, 1995 [reimpe], p. 109

21  la relorma congtitucional v la problemdtica del poder constituyente, Madrd, Tecnos, 1991 [reimp ), pp. 102-103

22  El contata sacial, libeo 1, cap. XV, Médco, Porrin, 1991

23 En general sobee ko representacidn poliica, Pitkin, Honno F., El conceplo de representocidn, rod. de Ricorde Moniore, Modrid, CEC, 1985
24  Tena Romirez, op. cil, p. 98,
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convenios colectivos de trabajo o la costumbre, los cuales por ofra parte, en tanto fuentes extra or-
dinem, se pueden llegar a dar incluso sin el reconocimiento explicito del Estado®.

Aun asi, en tanto los ciudadanos no participan directamente en el proceso politicojuridico de lo-
ma de decisiones, sino que éstas corresponden a los representantes populares integrados en los
érganos de gobiemno, toda la normacién estatal queda también a cargo de tales representantes,
no de los representados que no pueden expresar por si mismos la voluntad estatal

los representantes, aunque la Constitucién no lo sefiale expresamente y de acuerdo con los con-
ceptos de soberania y representacién nacional acufiados en los albores del Estado burgués™, no
se encuentran somelidos a mandato imperativo, es decir, representan a toda la nacién no a un gru-
oo de electores o a una regién determinada, de modo que los que los votaron no pueden revocar
su competencia. Como consecuencia de esto, al menos formalmente, tampoco los parfidos pue-
den cesar o sancionar a un diputado o un senador que no vote conforme al criterio de las directi-
vas partidistas?’; si bien en la realidad los partidos han recurrido a las dimisiones en blanco, las mul-
tas y ofros medios para mantener la disciplina de partido y evitar que surja la discrepancia entre la
voluntad del parlamentario individual y la de la direccién del partido™.

El problema del mandato imperativo se ha presentado en la préctica en México. Fue a raiz de que
en 1963 se modificd la Constitucién y se crearon los llamados “diputados de partido” para abrir un
poco mas la Cémara de Diputados a los partidos de oposicién. Por ese cambio se planted el caso
de los diputados de partido que abandonan, ya estando en el ejercicio de su cargo, al partido que
los ha postulado para el mismo. La solucidn propuesta ha sido en el sentido de que la pertenencia af
partido es requisito de “elegibilidad”, pero que una vez que la eleccién se ha llevado a cabo y un di
putado ha sido propuesto por un partido, se convierte en representante de la nacién, sin que la men-
cionada pertenencia al partido pueda ser exigible en momentos posteriores”. De hecho, en la prac-
lica politica de nuestros parlamenios federal y locales se observa con alguna frecuencia la figura de
los llamados “diputados independientes”, que son justamente aquellos que una vez en el cargo han
decidido abandonar ya sea al partide que los postulé o al grupo parlamentario correspondiente.

75 | presencia de fuentes del dencho exmlegisialivas o exroesiololes por una porte y de normias originadas por el consenso de los principales ocones socoles [produc-
o de ko sociedod corpoisia del presente y que ha levado o hoblar por eyemplo de "conmocualizocion de las leyes”] es uno coroceisica de lo fose ocuol de de-
sl del Esodo copiolisa coma ko han sefalads varios auomes; enre ellos se pueden mencionar los sguentes: Cados de Cabe, Teona hadica gel Estodo y del
Dhevecho, toma I, Barcalona, 1993, pp. 347349 Arbos, Xover, “lo orisis de la reguiocidn esiolal”, Revisia de Estudios Pollicos, nimero /71, Modnd, 1991, pp. 25%
780 id, “La regulacién esalal y el buen gobiema” en Giner, Sobodar y Somsa, Sebassian |eds ), Buen gobiema y poliica socal, Borcelona, Anel, 19997 pp. 201208,
Ening DI

26 Ch Vega, Pedm de, "Signiicado consivcional de lo representocidn poliicn”, Revisia de Esudios Poliicos, nim. 44, Modnd, 1983, p. 30.

27 Aunque en la realdod se ha preducido una mutacidn constucional por la cual el mandato represeniative ha quedodo relegado "a ser un figura encuodiable en
la reteica constiucional, que noda Sene que ver con lo proxs v ko ealidod pardamentaria”, De Vego, vl op. cit, p. 41; del mismo oulor la relorma_, cit, p. 183,

28 De Vego, “Significodo constitucional..”, cit, p. 42; lombién puade verse sobre el temao, de enve los muchos oulores que lo han okado, Tormes del Mo, Antonio,
*Crisis del mondale represeniciivo en el Esiodo de partidos”, Revisia del Departomento de Detecho Poliico UNED, nimero 14, Modid, 1982, Cobo, Anlonio de,
Bl devecho elecionl en el monco ledico y juridico de ko representocion, Mésxico, UNAM, 1994, pp, B0-87; Femandez Segodo, Froncisco, “Partidos poliicos, re-
preseniocion poromentona & inlerdiccion del mandalo imperoiive” en El Poder Legslotvo en lo ooualidad, México, UNAM, 1994, pp. 287323,

29 Valodés, Diego, “El poder legislotivo mexicano”, Revista de Estedics Politicas, nim. 4, Madnid, julc-ogosto de 1978, p. 36; idem, "El contolinterarganico entre los
podenes legidoivo v efecuivo en Médico™ en Bl sislema presidenciol mexicano [Algunas refledones), México, UMNARM, 1988, p. 250
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En términos semejantes a lo que se acaba de decir se ha pronunciado el Tribunal Constitucional es-
pafol, que sostiene lo siguiente:

..lo cierto es que el derecho a participar [politicamente| corresponde a los ciudadanos, y no a los
partidos, que los representantes elegidos lo son de los ciudadanos y no de los partidos, y que la
permanencia en el cargo no puede depender de la voluntad de los partidos sino de la expresada

)
por los electores a través del sufragio expresado en elecciones periddicas...

Una vez elegidos, los representantes no lo son de quienes los votaron sino de todo el cuerpo elec-
toral, y titulares, por tanto, de una funcién publica a la que no pueden poner término decisiones de
entidades que no son drganos del Estado, en el sentido més amplio del término®.

Aungue en este espacio no es posible realizar un andlisis completo de los problemas de la represen-
tacién politica en el Estado constitucional de nuestros dias, es prudente al menos mencionar que di
cha representacién estd atravesando un periodo de luerte crisis, tanto en México como en otros pai-
ses”: para decirlo de forma breve: el funcionamiento de la representacion politica en muchos paises
no estd arrojando buenos resultados. Las encuestas demuestran altos niveles de insalisfaccién respec:
to al funcionamiento democrdtico y los politicos profesionales aparecen desacreditados ante los ojos
de sus electores. Algunos autores hablan de un cierto “cansancio de la democracia” en reterencia a
paises -como Espafia- que no llevan ni siquiera medio siglo de vida democrdtica™.

En este contexto, seria inferesante pensar en algunos cambios institucionales que permitieran dinamizar
la participacién polifica y le afadieran mayor sustancia a los procesos de representacion politica. Para
tal efecto quizé podria tener interés el revisar experiencias mas o menos exitosas en ofros paises, como
la de algunos municipios de Brasil con el mecanismo de los llamados “presupuestos participativos”. Otro
aspecto importante para mejorar la representacion politica es el de la “rendicion de cuentas™ ; en es-
te punto seria necesario en México modilicar la prohibicién consfitucional de la reeleccién de legisla-
dores (contenida en los articulos 59 y 116 para los legisladores federales y locales, respectivamente),
a fin de propiciar una relacién mas esirecha entre los representantes vy los representados™.

30 Sentencia 571983, Fundomento Juridico do.

31 Sentencia 10/ 1983 Fundomento Juidico do

32 Una visidn general del tema puede verse en Carbonell, Miguel [compilader), representocidn y demacracio: un debate contempordneo, Meéxico, TEPJF,
2002

33 laporta, Francisco )., "El consancio de la democracia” en Carbanell, Miguel [compiledor|, Repeesentacidn y democrocia: un debate conlempordneo, cit

34 Este conceplo ha sido explicodo por Schedler, Andreas, 3Gué es bo rendicidn de cuenias?, México, IFAI, 20035,

35 Al tener que regresar los legisladores a buscar el voto en sus disiritos originoles, se generaria un incentivo para vna mejor y mas elicoz gestion por
parte de los represeniantes y pana monlenar un contacko mas esirecho con los volonles. En un disefto poliico que, como en el caso mescano, no per-
mite la reeleccidn inmediata, el Iegia.h::dc;.r busco montener estrechos relociones poliicas con su parfido mas que con su electorada. Saobe que ol her
minar el periodo para el que fue electo dependerd del parido la posibilidad de confinuar con su comera politica. En cambio, si se permitiera lo ree-
leccidn inmediala bos legislodores no solomente buscarion promocion hocio adento de sus porfidos -como weade on lo ocuolidod: sino que presio.
rign mucha mayor alencién a los eleciores. Bajo el incentivo de lo reeleccidin quizd aumente la preccupoacidn de los legisledores paro desempefiar di-
ligentemente su corgo y no dejor pasar el hempo de lo legishatura sin oportar noda @ los rabajos de los drganos legislativos corespondsentes. Como
sefigla Alonso lujembio, “Un legislador que ha sido electo en un distrite uninominal y quiere reelegirse, endrd que cultivar o su electosodo, explicarle
su conducta... El legisloder lleva a su disrito liderazgo, argumentos, cilras, eventualmente algin beneficio material concrelo..”. Sobee este temo puade
revisarse con provecho lo obra de Dworak, Fernando F., El legislador o examen. El debate scbre lo reeleccidn legislatva en México, México, FCE,
2003, los aportaciones de Alonso lujombio pueden verse, por ejemplo, en sus abaojos “La reeleccidn de legislodores: las ventajos y los dilemas”,
Qudeum, México, enero de 19968, “Reeleccitn legislotiva y esiabilidad democidtica”, Estudios. Filosobio, histerig, lefras, ndmero 32, ITAM, México, pri-
mavera de 1993; “sPara qué servirian las reelecciones en México?”, Qubrum, México, obal de 1993
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Con independencia de las propuesias concretas que puedan hacerse para mejorar la representa-
cién politica [que van mucho més allé de las gastadas férmulas sobre el referéndum vy el plebisci-
o), lo cierto es que hay que hacer lo necesario para dotar de mayor “calidad” a la representa-
cion. Una via para lograrlo puede ser a través de multiplicar los canales deliberativos; en este sen-

tido,
ca interlocucion relevante en materia politica sea la que se realiza en los érganos piblicos. Por el

os defensores de la “"democracia deliberativa” sefialan que no es deseable dejar que la ni-

contrario, sostienen los defensores de esta postura, una democracia de calidad exige que la deli-
beracién poblica (que desde luego va mucho més allé de las “charlas de café”) tenga vias y co-
nales que la hagan préctica y que la doten de significados sustantivos™.

Una forma de incentivar la deliberacién vy la participacién piblicas se da a través de figuras como
el "amicus curice”, que permite que personas ajenas a las partes que participan en un proceso ju-
dicial cuya materia es de interés piblico (como lo son los juicios de constitucionalidad de leyes o
los que se promueven en contra de la presunia violacién de derechos fundamentales), puedan ho-
cer llegar ante el érgano jurisdiccional argumentos para decidir el caso. Se trata de una institucién
que ha dado muy buenos resultados tantos en tribunales de constitucionalidad de ofros paises co-
mo en tribunales internacionales. Entre los primeros puede citarse a la Suprema Corte de los Esta-
dos Unidos, cuyo debate ha sido nufrido en asuntos muy importantes por las aportaciones que han
hecho personas ajenas a las partes en el litigio. Entre los tribunales internacionales, y con gran in-
terés para México, puede citarse a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que expresa-
mente permite la figura gracias a una modificacién de su reglamento del afio 2000.

Como lo ha expuesto Victor Bazan, “los amici curiae pueden constituir herramientas vélidas para
funcionar en la resolucién de casos controversiales y que presenten signiticativos dilemas éticos o
de ofra indole, por ejemplo, de andlisis constitucional de una normativa de importancia o sensibili-
dad publicas, en la que la decisién por recaer sea susceptible de marcar una guia jurisprudencial
para ofros casos pendientes. Es decir, asuntos en los que esté en juego un interés piblico relevan-
te cuya dilucidacién judicial ostente una fuerte proyeccién o frascendencia colectivas...”.

4. El Estado democrdtico.

El tercer término que usa el articulo 40 es el de democracia. la Consfitucién mexicana, en su arfi
culo 3, proporciona un concepto de democracia considerandola -dice el inciso a) de la traccion
- “no solamente como una estructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida
fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo”.

la democracia fiene un papel esencial para el régimen constitucional. Para empezar por lo mas
basico, puede decirse que toda Conslitucién, para serlo de verdad, debe ser democrdtica: la de-
mocracia legitima a la Constitucién y le permite obtener su cualidad normativa™.

36 Ver Elster, Jon [compilador), la democracio deliberotiva, Barcelono, Gedisa, 2001.

37 Bazdn, Viclor, Bazdan, Victor, “El amicus cunoe en clove de derecho comparado y su reciente impulso en el derecho argenfing”, Cuestiones Consfity-
cionales. Revista Mexicana de Dereche Constitucional, nimere 12, México, enerajunio de 20035, p. 38.

38 Aragdn, Manuel, Constitucidn y democrecio, Modrid, Tecnos, 1989, p. 27
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Tal legitimacién se produce en dos momentos: A} cuando se crea la Constitucién, ya que la demo-
cracia legitima a las constituciones creadas por el pueblo soberano; y B) en la organizacion del
Estado, asegurando conductos democrdticos de expresion de la voluntad popular y otra serie de
condiciones necesarias para la realizacion de la libertad y de la igualdad de las personas™. Si las
dos condiciones mencionadas no se dieran en algin caso concreto, la Constitucién podria ser va-
lida, pero no tendria legitimidad®.

la estructuracion democrdtica del Estado y la constitucionalizacién del principio democrético tienen
multiples consecuencias para todo el sistema juridico-politico. Recurriendo de nuevo al caso de las
fuentes del Derecho se puede afirmar que la democracia implica, entre ofras cosas, lo siguiente®:

A} Crea una suerte de jerarquia enfre las distintas autoridades publicas, de modo que tendré un ran-
go primario aquel érgano en cuya infegracién participe la mayor parte del pueblo como tal o como
cuerpo electoral a través del sufragio universal y directo, siguiéndole en la escala los 6rganos electos
indirectamente o de composicién mixta, para terminar con los érganos no elegidos popularmente. Es-
lo es consecuencia de que en el Estado democrdtico todos los poderes publicos encuentran en la vo-
luntad popular su legitimacién y, en principio, ninguno puede ser ajeno a ella (lo cual no impide, co-
mo enseguida veremos, que las decisiones tomadas por los érganos mas democraticos o representa
ivos sean revisadas por ofro fipo de dérganos, por ejemplo por los jueces constitucionales).

B) Sobre la base de la anterior jerarquia orgénica se enfiende que la potestad superior de crea-
cién normativa debe recaer en el Estado democrdtico en el érgano que tenga el méximo grado
posible de representatividad en tanto su composicién deriva de la eleccién popular, aunque esta
caracteristica no es constante ni en la historia del Derecho ni en el Derecho comparado actual co-
mo recuerda Pizzorusso*. Las consecuencias que de ello derivan para la posicién de la ley en el
ordenamiento y para sus relaciones con el resto de normas y en particular con el reglamento son
muy significativas, como se explica enseguida.

la ley en un Estado democrético -al margen de cuestiones de competencia que pueden derivar del

hecho de que la Constitucién asigne directamente a una norma distinta de la ley una determinada
materia- no solo es superior al resto de las normas infraconstitucionales en el sentido de tener tuer-

za activa para derogarlas y tuerza pasiva para resistirse a ser derogada por ellas, sino que tiene
un régimen juridico por completo particular. A reserva de abundar en ello en otra ocasién, basta
mencionar en este momento tres cuestiones fundamentales:

a) La presuncién de constitucionalidad de la ley, la cual implica, por lo menos, los siguientes aspec-
tos**. En primer lugar, una confianza otorgada al legislador para interpretar y observar la Constitu-
cién al momento de hacer las leyes. En segundo, que una ley no puede ser declarada inconstitu-

39 Lo democracia es el principio legiimador de nuesira Conslitucidn no séle porque eso Constilucidn emane democrilicomente, sino, sobre lodo, por-
que el Eslodo que organiza es un Eslado que aseguro lo democracio, es decir, un Estodo en que lo olibucitn de lo soberania ol pueblo no sélo es
td declarada, sino gorantizoda o mawés de determinados chusvlas constitucionales que permiten o ese pueblo seguir siendo soberano, permanecer
como un pueblo de hombres libres e iguales en su libertad’, idem, p. 42.

A0 Idem, p. 43

41 Ch. Pizzowsso, Alessandro, “Sistema delle fonti e lorma di siolo e di govemna”, cit, pp. 220 v ss

42 “Sislerna delle lonsi...", cit, p. 233.

43 Sobee eske punio son indispensobles los refledones de Fereres Comello, Viclor, Junisdiccidn Conslitecional y Democrocia, Madrnd, CEPC, 1997
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cional a menos que exista una “duda razonable” sobre su no adecuacién a la Constitucion. Por l-
timo, que si una ley estd redactada en términos tan amplios que permita varias interpretaciones -
una de ellas posiblemente inconstitucional- se debe presumir que el legislador ha sobreentendido
que la interpretacién que debe hacerse de esa ley es la que se encuentra dentro de los parame-
ros de la Constitucién®: consecuencia inmediata de ello es el criterio del Tribunal Constitucional
espafiol cuando entiende que una opcién poliica del legislador sélo se puede rechazar “cuando

ua5

el caracter univoco de la interpretacién se imponga por el juego de los criterios hermenéuticos .,
o que se

b) El privilegio de la ley de ser juzgada en una jurisdiccién constitucional concentrada,
traduce en la prohibicién de su inaplicabilidad por parte de los jueces ordinarios y en el consiguien-
te monopolio de un tribunal constitucional para invalidarlas y expulsarlas del ordenamiento™ y

¢) Las reservas que la Constitucién hace a favor de la ley para que sea la norma que desarrolle
los principales mandatos constitucionales y, especialmente, la regulacion legislativa de los dere-
chos fundamentales. En este sentido, la Constitucién espafiola (como la de Alemania de 1949 y
ofras que se podrian citar) dispone que el desarrollo de los derechos fundamentales y de las liber-
tades publicas se debe hacer por medio de leyes que requieren de una mayoria reforzada para
su aprobacion, las leyes organicas [articulo 81), aparte de la reserva general que sobre el tema
se establece en su articulo 53%.

En la Conslitucién mexicana la ley es, sin duda, el instrumento privilegiado para el desarrollo de los
derechos fundamentales. En su capitulo | son constantes las referencias a la ley y al legislador po-
ra complementar el cuadro constitucional de tales derechos. La dialéctica Consfitucion-ley es espe-
cialmente notable en esa parte de la Consfitucidn, al punto de que se ha llegado a sostener, con
razén, que todo lo referido a los derechos humanos se encuentra sujeto a reserva de ley*, como
en la Consfitucion espanola.

Ahora bien, es importante destacar que la democracia implica el gobierno de la mayoria, pero no
su “firania”**: por esta razén, y con el objefo de asegurar a las minorias que en todo caso el prin-
cipio democrético mayoritario se ajustard a la norma feéricamente més democrdtica del sistema
que es la Constitucién, se establece una jurisdiccion constitucional que controla la corresponden-
cia entre la Carta Magna y el resto de normas y aclos del sistema juridico.

Esto es asi ya que fan democratico es que las decisiones se tomen por mayoria como que esa ma-
voria no pueda aplastar a las minorias. Se busca la democracia pero no a través de la asfixia del
pluralismo y de los derechos fundamentales. Mayorias y minorias deben estar protegidas de cada

44 Esto es lo que permile pensar en lo “inferprelacion conforme” que realizan algunos ribunoles constitucionales al emitir sus sentencios

45 S5TC 11/81 y 64/B5

Aé Aungue un juez pueda hacer un enjuiciomiento previo de la ley para presentar una cuestién de inconsfitucionalidod en case de dudo, olli donde exis
la esa via procesal: Corzo Sosa, Edgar, Lo Cuestidn de inconstitucionalidad, préloge de Manuel Aragén, Modsid, CEPC, 1998. Ahora bien, este pun:
o no signiica de que no se pueda crear un sistema de control constitucional difuso, como lo eslablecen las Constiiciones de Estados Unidos y de
Méuxico [ bien en México la inerpretocién de la Suprema Corta, confra constitulionem, no ha permitide la aplicocién practica de este esquema, clo-
ramente previsto por ko dlima parte del articulo 133 consfiucional|

47 Jiménez Campo, jovier, Derechos lundamentales. Concepto y garontias, Maodrid, Trotta, 1999

A8 Cérdenas, Jaime F, Una Constitucién poro lo democrocia. Propuestos pora un nuevo orden constitucional, México, 1990, p. 04,

49 Cl. Sanati. Giovanni, Teorio de lo demaocracia, | El debate contemporaneo, Modrid, Alianze, 1987, pp. 167 v 55, especicimente p. 170, donde se
afirma que en el dmbite consiucionol lo que preccupa son las minorias, no kas moyornios.
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una en un régimen democrdlico, pero sobre todo las dltimas®. En palabras de Paolo Flores D'Ar-
cais, “(en democracia) el principio de mayoria ocupa un segundo lugar. El primero lo ocupan to-
dos los disposilivos que garantizan a cada civdadano contra los riesgos de un despotismo de la
mayoria. La futela de las minorias, hasta de aquella minoria extrema pero preciosa por excelencia
que es el individuo, el disidente individual, conslituye una metarregla peculiar y decisiva del régi-
men de gobiemo liberaldemocrético™'.

Tal como lo expone Manuel Garcia Pelayo, la mejor forma de proteger a la democracia es su ar-
ticulacién con el Estado de Derecho, lo que conlleva que

la mayoria no dispone de un poder ilimitado ni sobre el Estado, ni en el seno del Estado... [por lo
que| ha de actuar dentro de los limites del drea que la Constitucidn le asigna af Estado... adaptdn-
dose al orden de competencias establecido por la Constitucidn y las leyes... {en consecuencial las
decisiones tomadas por la mayoria parlamentaria no son eo ipso justas ni constitucionales, y tanto
en defensa de las minorias como en interés de la Constitucién, debe caber la posibilidad de cues-
tionar su validez ante una jurisdiccién constifucionafl”,

Por ofro lado, desde fiempo atrds se ha visto la necesidad de limitar de alguna forma el principio
mayoritario en virtud de que llevarlo hasta sus dltimas consecuencias seria contraproducente inclu-
so para la misma forma democrdtica de Estado. Tal limitacion se ha dado por: a) la dificultad de
configurar mecanismos de comprobacién del consenso -tanto electoral como refrendatario- y b) la
posibilidad de manipular la opinién piblica que tantas desgracias ha producido en nombre de “los
derechos de la mayoria” v “los sentimientos del pueblo™*. Como dice Norberto Bobbio, “Nada
es mas peligroso para la democracia que el exceso de democracia™*

Es importante mencionar que, como en el caso de la representacion politica, tampoco el funciona-
miento cotidiano del sistema democrdtico goza de muy buena salud, tanto en México como en
otros paises de América Latina.

luego de algunos afios de transicion, la gente parece exigir resultados a corto plazo, sobre todo en
el terreno econdmico. Al no darse un incremento sensible en su bienestar, suele haber un desconten-
to ciudadano que, en un caso extremo, puede conllevar la simpatia hacia un reforno autoritario.
Segun los datos del latinobarémetro 2004, a partir de 1996 la satisfaccién con el funcionamien-
to de la democracia ha sufrido fuertes refrocesos en paises como Perd, Ecuador, Paraguay y Boli-

via. Se ha incrementado ligeramente (entre un 8 y un 14 por ciento] en paises como Panamé, Bra-

50 *"_la democracio aparece conligurada como un sislema de proleccidn de las minorias®, Vega, Pedro de, "Consitucién y democracia” en Lo Constite-
cidn de lo monarquio podomentaria, México, FCE, 1983, p. 51, el mismo aulor acude a una cita de Givglielmo Ferero pora decir que “en las demo-
cracias, lo oposicidn es un digano de soberonio popular tan vital como el gobiemo. Suprimir ko oposicidn es suprimir la soberania del pueblo”, loc. cit

31 “lo democracia lomodo en sero”, Cloves de rozdn prdctico, nimero 2, Madrid, moyo de 1990, p. 4

52 los monstormaciones del Estado contempordneo, Madrid, Alianza, 1993, pp. 100-101; vid. Pizzomsso, “Sisema delle fonk...”, cit, p. 234, Aun-
que hay que oclarar que lampoco uvn Eslado pierde su cardcter democrdtico por carecer de jusicia constitucionol como muy bien lo Hluska el co.
50 de Inglatema

53 En concrelo sobre los riesgos del referéndum y de lo iniciativa legislatva popular como posibles vias de subvertimiento del orden constiucional vid. Ve
go, Pedro de, la reforma.., cit, pp. 124-127 Otras limitaciones al principic mayoritaric puveden verse en Bobbic, Norberto, “lo regla de mayoria: limi.
tes y aporias”, en Norberto Bobbio: el fildsclo y ko poliica [Aniclogial, estudio preliminar y compilacién de José Femdndez Sontilldn, México, FCE,
1996, pp. 255:277

54 Bobbio, Morbero, El luluro de la democracia, tred. de José F. Femandez Santillan, México, FCE, 1992, p. 20.
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sil, Honduras, Venezuela, Colombia y Chile. Esta falta de satisfaccién se demuestra muy crudamen-
te cuando se les pregunta a los habitantes de la regién si consideran que la democracia es prefe-
rible a cualquier ofra forma de gobierno.

De acuerdo con la misma encuesta, los més convencidos de las bondades de la democracia viven
en Costa Rica, donde el 48% esta a tavor de esa forma de gobierno sobre cualquier ofra. Existen
altos niveles de aceptacién democrética en Uruguay (45%), Venezuela (42%) y Chile (40%). Por
el contrario, la menor adhesién ciudadana al régimen democrdtico se produce en Perd (7%), pero
le siguen muy de cerca Paraguay (13%), Ecuador (14%), Bolivia [16%) y México (1/77%
o cierto es que la mayor parte de la poblacién de Améri-

]l‘ll‘-_

Pese a estos datos, tan preocupantes,
ca latina considera que un gobierno militar no podria solucionar mejor los problemas que uno
democrdtico, aunque también en esio las cifras son muy variables. Consideran més eficaz y me-
jor a un gobierno democrdtico sobre uno militar el 85% de los encuestados en Costa Rica, el /3%
en Uruguay vy el 71% en Panama, pero solamente el 41% en Paraguay, y el 47% en Perd y Hon-
duras. En lo que parece haber mayor consenso es en la necesidad de "aplicar mas mano dura”
en el pais: estén de acuerdo con esto el 85% de los paraguayos y el 78% de los guatemaltecos
y salvadorefios. Pero solamente estdn de acuerdo con esa opcién el 32% de los uruguayos vy el
43% de los brasilefios. Se trata, pese a todo, de un dato inquietante, pues demuestra que hay un
segmento de la poblacién que podria sentirse atraido por una opcién de “endurecimiento” del
ejercicio del poder estatal, lo que podria tener consecuencias nefastas en el desarrollo democré-
tico de alguna nacion.

Estas cifras permiten concluir, entre ofras cuestiones, que quiza en los procesos de transicién a la
democracia hubo un punte de ingenuidad. Por un lado, se creyé que la democracia podria asen-
tarse sin contar con los principales protagonistas de cualquier sistema democrdtico: los ciudada-
nos. Los cambios estructurales sobre los componentes econémicos generaron a partir de los afos
80 enormes bolsas de pobreza, crearon inestabilidad en el empleo y mayor precariedad de las
redes de proteccién con las que los Estados latinoamericanos habian conseguido detener la rup-
tura del tejido social. Los ciudadanos, abrumados por un entorno econémico adverso y por el cre-
cimiento de la violencia cotidiana dentro de sus sociedades, se desentendieron de la politica, otor-
gando -en muchos casos- mandatos de gobierno a lideres mesidnicos y populistas mas preocupa-
dos por su propio enriquecimiento personal que por el desarrollo democrdtico y civico de sus pue-
blos [en México se liene una experiencia de décadas sobre este punto).

Por ofro lado, se pensé que el establecimiento de un régimen democrdtico (con frecuencia carac-
terizado con criterios formales que destacan solamente aspecios relacionados con las elecciones
como método para acceder al poder|, podia por si sélo servir para remontar problemas seculares;
habiendo democracia, se pensaba, se borrardn para siempre y de inmediato la pobreza, el anal

55 Fl andlisis de estos cifras debe tomar en consideracién, sin embargo, que suvelen ser muy voldliles. Asi por ejemplo, lo adhesién o lo democracio
en México era del 45% en 1997 [ofio en el que el PRI pierde lo mayoria absolute en lo Cémara de Dipviados| y lodovio del 36% en el 2000
lceando el PRI pierde ko Presidencia de lo Repiblica), pero desciende hasto un 26% en 2001 y hasto el 17% en 2002 y 2004,
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fabetismo, la desigualdad, la marginacion, la violencia social, la tortura, en suma, la injusticia toda.
Como era de esperarse, la democracia hizo su arribo pero todos esos problemas siguieron -y si-
guen- existiendo.

Una tercera ilusién consistié en no ser capaces de enlazar el conceplo de democracia con el de
Estado de derecho. Buena parte de las tareas democrdticas se pueden llevar a cabo solamente si
hay un minimo de respeto por la ley. A su vez, para que la ley pueda ser obedecida debe contar
con la legitimidad que le da la representacion democrdtica. No es algo nuevo: legalidad y demo-
cracia son dos nociones que se autoimplican. Sin una no puede existir la ofra.

Lo importante, para cerrar este apariado, es tener presente que la democracia no solamente es un
sistema de acceso y recambio de gobernantes, sino una forma de desarrollo polifico que tiene con-
tenidos sustantivos y que, mas allé, de los mecanismos formales acerca del quién gobierno y cémo
se accede al poder, tiene como horizonte el mejoramiento permanente de la calidad de vida de
todos los habitantes del pais. Los defensores del sistema democrdtico no deben olvidar que, para
la enorme mayoria de la gente, la justificacion del propio sistema estd basada en razones ufilita-
rias; es decir, la democracia se aprecia cuando se nolan sus beneficios en cuestiones tan concre-
las como el empleo, la seguridad publica, el disfrute de los derechos fundamentales, la dignidad
del salario, el acceso a los bienes culturales comunes, etcétera. Es esta medida, la democracia es
un régimen politico siempre en construccién, pues sus objetivos nunca pueden considerarse del to-
do cumplidos, de una vez y para siempre. El gran refo de la democracia mexicana es alcanzar un
estadio mayor consolidacién, afirmando algunas de las cuestiones sustantivas que se acaban de
mencionar, de entre las muchas que se podrian citar.

5. la forma federal del Estado mexicano.

El tlimo elemento que aparece en la férmula compleja enunciada por el articulo 40 constitucional
se refiere al sistema federal: México se constituye -expresa dicho precepto- en una republica fede-
ral, “compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una federacién establecida segin los principios de esta ley fundamental”.

la libertad y la soberania de las entidades que integran la federacién tienen que entenderse dentro del
marco general o del sistema global que establece la Constitucion. En este sentido, las entidades fede-
ralivas deben observar en cualquier circunstancia los mandatos de la Consfitucién federal, en tanto se

refieran directa o indirectamente a su régimen interior. Por poner simplemente un ejemplo, el articulo 133
establece la jerarquia normativa dentro del estado mexicano y sefiala no solamente la superioridad del
propio texto consfitucional sobre el resto de normas del ordenamiento sino también el caracter de ley
suprema que fienen los fratados internacionales y las leyes del Congreso. Lla Suprema Corte ha redliza-
do algunos pronunciamientos importantes sobre estos aspectos. Una tesis del Pleno de la Corte espe-
cialmente importante -que fiene un evidente impacto en la concepcién global del Estado mexicano y
en el ambito de “libertad” y “soberania” de las entidades federativas- es la siguiente:

Tratados internacionales. Se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes federales y en un se-

gundo plano respecto de la Constitucién Federal. Persistentemente en la doctrina se ha formulado
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la interrogante respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto
de que la Constitucién Federal es la norma fundamental y que aunque en principio la expresion
*.. serdn la ley Suprema de toda la Unidn ..." parece indicar que no sélo la Carta Magna es la
suprema, la objecién es superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucion
y ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el Congreso de la Unidn y de que los tra-
tados deben estar de acverdo con la ley Fundamental, lo que claramente indica que sélo la Cons-
litucion es la ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las deméas normas del sistema,
ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan: su-
premacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y
llana, y con la existencia de “leyes constitucionales”, y la de que serd ley suprema la que sea ca-
lificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los fratados
infernacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la ley Fundamen-
tal y por encima del derecho federal y el local. Esta interpretacién del articulo 133 constitucional,
deriva de que estos compromisos infernacionales son asumidos por el Estado mexicano en su con-
junto y comprometen a fodas sus auforidades frente a la comunidad internacional; por ello se ex-
plica que el Constituyente haya facultado al presidente de la Repiblica a suscribir los tratados in-
ternacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su ratificacion, obliga
a sus autoridades. Ofro aspeclo importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la
relativa a que en esta materia no existe limitacién competencial entre la Federacion y las entida-
des federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del
ratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el presidente de la Republica y el
Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de que pa-
ra ofros efeclos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo an-
terior, la interpretacion del arficulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y
al local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la ley Fundamen-
tal, el cual ordena que ‘las facultades que no estdn expresamente concedidas por esta Constitu-
cién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.”. No se pierde de vista
que en su anlerior conformacién, este Mdximo Tribunal habia adoptado una posicidn diversa en
la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Nimero 60,
correspondiente a diciembre de 1992, pdgina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS IN-
TERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.": sin embargo, este Tribunal
Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de
los tratados incluso frente al derecho federal. Tesis aislada. Seminario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Tomo X, Noviembre de 1999. Novena Epoca. Pleno. Tesis: P. LXXVI/99. p. 46.
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Cabe recordar también que el mismo articulo 133 dispone, en su dltima parte, que “Los jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Consfitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Consiituciones o leyes de los Estados”. Esta disposicion refuerza
el sentido de la supremacia constitucional y marca un limite explicito [que los jueces locales no pue-
den dejar de observar] para las posibilidades de actuacién de los ordenamientos juridicos locales.
la Constitucién, por tanto, es la norma suprema que establece y delimita los alcances tanto de los
poderes federales como de los locales, y por tanto -por razones no solamente juridicas, sino inclu-
so légicas- es superior a ambos, ya que determina su validez™,

Desde un punto de vista histérico debe sefialarse que el sistema federal tue adoptado por primera
vez en México en la Constitucién de 1824, la cual, en su articulo 4, sefalaba que “la nacién me-
xicana adopta para su gobiemo la forma de repiiblica representativa popular federal”, y en el ar-
ticulo siguiente mencionaba a las partfes integrantes de la Federacién. Durante el siglo XIX el fede-
ralismo mexicano sufrié, como casi todas las demds instituciones del pais, varias crisis de anarquia.
Tanto el desorden fiscal que producia la duplicidad de impuestos y las trabas arancelarias entre las
entidades federativas, como la presencia de cacicazgos locales, dieron lugar a importantes exigen-
cias para reverlir el modelo tederal y convertir a México al centralismo.

El tema del federalismo fue incluso una cuestién central de la disputa entre los partidos politicos exis-
lentes en ese tiempo. los liberales luchaban por la implantacién y mantenimiento del tederalismo,
mientras que los conservadores tenian por bandera el centralismo®, que lograron que se llegara a
reconocer en algunos documentos constitucionales del siglo pasado®. A pesar de todo, desde la
Constitucién de 1857 el federalismo se ha mantenido como uno de los postulados fundamentales
del constitucionalismo mexicano.

Aunque, como es obvio, el modelo federal de la Constitucion fue copiado de la Conslitucién nortea-
mericana®, en el caso de México, al revés de como sucedié en el pais de origen de la institucion,
el federalismo no sirvié para conjuntar realidades anteriores y en cierta forma dispersas, sino para
crear unidades descentralizadas dentro de un pais con tradiciones fuertemente centralistas hereda-
das del periodo colonial® -implantando el llamado federalismo “segregativo” o “descentralizador™-.
la arficulacién de la Republica mexicana como un Estado federal impone una ordenacién peculiar

de las fuentes del Derecho en tanto otorga a los entes federados un espacio constitucionalmente

54 Ver la interesonte explicacitn sobre el lema contenido en Schmill, Ulises, Teorio del derecho y del Estodo, México, Porria, 2004, p. 360 vy 53

57 Tena Romirez, Felips, Derecho constilucional mexicana, cit, pp. 110:111; Aguiler Villonueva, Luis F, “El lederalismo mexicano: funcionamiento y loreos pen-
dientes” en Hemdndez Chivez, Alicia [coord ), 2Hacia un nuevo federoksmos, México, FCE, 1996, p. 10%.

58 Vid. la sintesis hisérico que realizo, por ejemplo, Ignacio Burgoo, Derecho constitucional mexicano, 7o. edic, México, Pomia, 1989, pp. 421 y ss.
Mds recientamente, Herndandez Chévez, Alicia, “las tensiones internas del federalismo mexicano” en id. [coord ], tHocko un nuevo federalismo?, cit,
pp. 13y s

59 Pora una descripeidn infroducionio del federalisme noneamericono puede verse el copitulo sexto de lo obra de Lourence Tribe, American Constitutio-
nal Law, 39 edicién, tomo |, Mueva Yark, Foundaton Press, 2000, pp. 1021 y siguientes.

&0 Tena Romirez, Derecho constitucional mexicano, cil, p. 112 y Caorpizo, Jorge, "Sislema lederal mexicana” en Los sistemnas ladamales del Coninanie Ame-
iicano, México, FCE, 1972, p. 469 Lo explicacidn de los dos lipos de procedimientos poro legor ol federalismo, es decir, el gque parte de lo unidod
para crear entidodes descentralizodas y el que une realidades poliico-geogrdficas anteriommente dispersas, puede verse en Friedrich, Carl |, Gobier
no consiilucional y demaciacia, Madrid, 1975, pp. 386 y ss (bibliografia adicionel sobre el tema en Lo Pergolo, Antonio, Los nuevos senderos del fe
derolismo, Modnd, CEC, 1954
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garantizado, con mayor o menor amplitud segin se verd, de “autonomia normativa™, diferencio-
do del perteneciente a la Federacion.

El federalismo supone el reconocimiento de la existencia de tuerzas distintas del poder central que
lienen su propia sustantividad, y que en esa virtud reclaman un campo propio de accién juridico-
politica traducido entre ofras cosas en la posibilidad de crear por si mismos normas juridicas. Es
una variante mds del exuberante pluralismo de las sociedades actuales®, pluralismo territorialmen-
te definido en el caso mexicano, que da lugar a la existencia de una pluralidad de tuentes del de-
recho®. Desde un punto de vista estrictamente juridico el federalismo se manitiesta a través de la
descentralizacién normativa, la cual se reliere a la estructura espacial o geogrdtica de un ordena-
miento, es decir, “a la organizacién o arficulacién del dmbito de validez del orden juridico™*.
Aun asi, el federalismo no es reducible a una nocién puramente juridica, sino que se basa en una
forma especial de entender la asociacién politica al interior del Estado, la cual “desborda el mar-
co del derecho consfitucional ™.

El federalismo responde, entre ofras, a las siguientes tres necesidades®:

A} A la de organizar politica y racionalmente grandes espacios geogréficos incorporando relacio-
nes de paridad entre sus distintas unidades y suprimiendo las relaciones de subordinacién emplec-

das en los imperios y colonias de los siglos pasados.
B) A la de integrar unidades relativamente auténomas en una entidad superior, salvaguardando sus

peculiaridades culturales propias.
C) A la necesidad de dividir el poder para salvaguardar la libertad®. Tal como sucede con la di-

visién de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, también se puede hacer una divisién “territo-
ial” del poder, que se implementa a través de una particién funcional y competencial que diferen-
cia los dmbitos posibles de actuacién de cada nivel de gobierno®.

La importancia que tiene la divisién territorial del poder al interior del Estado queda ilustrada con
dos ejemplos, uno dentro de la misma Constitucion mexicana y ofro de una Constitucion extranje-
ra. El primero se encuentra en la equiparacién de importancia que hace la Constitucién mexicana,

&1 Pizzowsso, Messandro, “Sislema delle fonh e lorma di Sialo e d govemno”, Geademi Costituzionali, nimero 2, 19806, pp. 231-232.

&2 Ch, en generol, Giugni, Marco G., "Federalismo e movimenh sociali®, Rivista llaliona di Scienzia Politica, Bolonia, nimero | de 1994, pp. 145170y
Caminal Badio, Miguel, *Macionolismo, federalismo y democracio teritonial”, Cloves de razén praciica, nimero 73, Madrid, junio de 1997 pp. 1016.

&3 Zogrebelsky, Gusiavo, Manuale di dirilo cosiluzionale. |l sislema delle bonti Turin, UTET, 1993 [reimprasidn), p. XI; Pizzorusso, Alessandro, “The low-

making process as a juridical and political acticity” en Pizzomsso, A_ [editor), Low in the moking. A comparafive survey, Berlin, Heildelberg, 1988, pp.

33, 6465 y 8586, Lo relocidn enire lederclismo v democracia en Friedrich, op. cit, pp. 392.398

Schmill, Ulisas, Teoria del detecho v del Estado, cit, p. 359

Burdeau, Georges, Tratado de Ciencio Poliico, tomo Il |El Eslodo), volumen Il [Las formas de Estade), Médco, UNAM, 1985, p. 181, E mismo autor

agrega que “lo idea federol busca hocer prevalecer una asociacidn de gupos... lo concepcidn federal de lo avlondad es el corlanio de una concep-

cidn de la sociedod comprendida como un conjunio ariculodo de agrupaciones de lodos los drdenes”, loc. a En el mismo senido, Groppi, Torso, Rigidad e

mutamenio cosiuzoncle negh sioll ledenll, Siena, Universidod de Siena, 2000, p. 72y s

&8 Garclo Pelayo, Monuel, Derecho constitucional comparado, reimpresidn de la /o, edic., Modnd, Alionzo, 1993, pp. 216217

&7 Ch Vogel, Juan Joogquin, "El rdgimen federal de lo Ley Fundomeniol” en Bendo, Maoiholer, Vogel, Hesse y Heyde, Manual de derecho constitucional,
Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 622.623; Gropps, Tanio, Rigidid e mulomento.., cil, pp. 60 y 55

68 “Su sentido y esencia |del Eslodo lederal] consisten en lo preservacién de lo diversidod regional que ollil donde exdsio esid hisséricomente delerming-
da-, en las moyores posibilidodes de desplegue de lo plurclidod denivo de un morce humonomente abarcable, en la presencic de vno mayor goma
de posibiidodes de comprometerse con el bien comin -en sumo, en lo descentralizacidn- Lo implontacidn de un Estodo federal exige una atribucian
diferencioda de responsabilidodes, una delimilocidn de competencios sobre materios determinadas en fovor de decisores outdnomos”, Vogel, op. cit,
p. 621.

& E
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al definir la forma de Estado, entre republicanismo, democracia, representatividad y federalismo (ar-
ticulo 40), donde la férmula federal pesa tanto como, por ejemplo, la democracia. El segundo
ejemplo se puede tomar de la Constitucién alemana que considera tan importante la divisién de
Alemania en lénder, reconocida por la propia Constitucién en sus articulos 20 y siguientes, que de-
clara que tal decisién del Constituyente es irreformable por el Poder Revisor de la Constitucion (ar-
ticulo 79.3)%.

En concreto en México, el federalismo ha servido en los afios recientes como atemperante del pre-
sidencialismo que se ha propiciado desde el sistema juridico y politico nacional. El federalismo per-
mite que los partidos politicos que han sido derrotados en las elecciones presidenciales y legislati-

vas federales, luchen y ganen elecciones en el dmbito local y, con ello, se vayan ejercitando en el
desempefio gubernativo y puedan desplegar las contraotertas que sostienen como programas fu-
turos de accién desde la oposicién federal™. Con el federalismo se multiplican los centros demo-
créticos de decisién dentro del Estado”.

En lo medida en que se vaya dando la integracién de los distintos partidos de oposicién en las to-
reas de gobierno a nivel local se puede lograr moderar el cardcter excluyente del presidencialis-
mo’?, Ademas, a partir del control de un cada vez mayor nimero de legislaturas locales los parti-
dos de oposicién pueden ir condicionando los procedimientos de reforma constitucional, con toda
la importancia que ello tiene en un pais como México™.

Ya hemos manifestado que la férmula general del articulo 40 -en sus diversos aspectos- se va plas-
mando a lo largo de todo el texto de la Constitucién. Esto también sucede, como es obvio, en el
caso de la cldusula general que dispone que el Estado mexicano se constituye como una replbli-
ca "federal”. Llos dos preceptos mds importantes para comprender este aspecto del articulo 40 qui-
zd sean los articulos 73 y 124 de la propia Constitucién.

En el articulo 73 se establecen las facultades del Congreso de la Unién para legislar, es decir, se
delimitan las materias que son competencia de las autoridades federales™. Esta delimitacién no es
muy precisa por cuanto la Gltima fraccién del articulo mencionado (la XXX] establece, igual que la
Constitucién norteamericana |articulo 1 seccién VIl parrafo 187%), las facultades implicitas para le-

&% Alberti Rovirg, E., Federalismo y cooperacidn en ko Repiblica Federal de Alemano, Modrid, CEC, 1985, pp. &7 v ss.

70 "El lederalisme permite que partides derrolodos en el nivel nocional adquieran responsabilidodes gubemamentales en los niveles inferiores, se inlegren
al sistema, reduzcan su resenkmiento y frustracidn frente o ko derola, debililen su potencial anlisisterno, asuman una posicidn mas dindmica que esiah
ca, gobiernen en vez de sclomenle oponerse y adquieran un senfido de la complejidad de los problemas sociales y de los lareas gubemaomentales®,
lujambio, Alonse, Federalismo y congreso en el cambio poliico de México, prélogo de Diego Volodés, México, [[FUNAM, 1995, p. 23; en senlido
parecido, Zippelius Reinhold, Teoria genedal del Estode, 2a. edic., rad. de Héclor Fix Fierro, México, II-UMNAM, Pormia, 1989, p. 357

71 Yogel, op. cit, p. 522.

72 Sobre tal condeter Linz, Juon |, “Los peligros del presidenciolismo” en Diomond, Larry y Platiner, Marc F. [editores), El resurgimiento global de la demo-
cracia, irod. de |sabel Verical, México, IS-UNAM, 1996, pp. 107-109. Ver tombién, sobre el argumenta, linz, Juan y Valenzuela, Arture [compiledo-
res), Los crisis del presidenciolismo |, Perspectivas comparodos, Maodnd, Alionza, 1997

73 lujombio, op. cit, p. 24. Sobre lo relorma constitucionol en México Carbonell, Miguel, Constitucidn, reforma constitucional y fuentes del derecho en
México, 5° edicidn, Médco, I[FUNAM, Porria, 2004, pp. 217 y 3

74 Sin perjuicio de lo que o conlinvacién se dice sobre las locullodes implicitas, lo cierlo es que la enumerocién taxakva de las baculades de la Federo-
cidn “establece uno delimitocion competencial relafivamente clora y evila lo exislencio de mdrgenes de interpretocion excasivomente amplios”, Yogel,
op. cil, p. 538.

75 la justifcocidn de las focubodes impliciias fue realizada por jomes Maodisan en el nimerc 44 de El Fedenalisto; para una explicacidn actual de kos alcan
ces de dicha cldusula en el consstucionalismo de los Estodos Unidos, ver Tribe, Amencon Constilutional Low, cit, pp. 798 y 5.
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gislar (implied powers), que permiten ampliar considerablemente la estera federal, tal como de he-
cho ha sucedido en el modelo original estadounidense™.

Las facultades implicitas “son las que el Poder legislativo puede concederse a si mismo o a cual
quiera de los ofros dos Poderes federales como medio necesario para ejercer alguna de las facul
tades explicitas"””; su funcién va en relacién directa con los facultades explicitas. Entre unas y ofras
siempre debe existir relacién, pues las implicitas no funcionan de manera auténoma™.

Las facultades implicitas no se han usado con frecuencia en México porque siempre que se ha re-
querido hacer uso de una facultad federal que no estuviera claramente recogida en las distintas
fracciones del articulo 73, se ha acudido a la reforma constitucional que con tanta proclividad se
ha usado en el pais™.

Por su parte, el arficulo 124 constitucional dispone que todas las facultades que no estan expresc-
mente®® concedidas a los poderes federales se encuentran “reservadas” a los Estados®. Aunque
-como ya se dijo- el sistema federal aparece en el constitucionalismo histérico mexicano desde
1824, no es sino hasta 1842 cuando aparece una norma con un contenido semejante al texto del

articulo 124 vigente.

En el articulo 124 se establece a favor de las entidades federativas una competencia que podria-
mos llamar residual teéricamente muy amplia®™. José Maria Serna sostiene que la férmula de este
articulo “establece un sistema rigido de distribucién de competencias”, tipico del llamado “federa-
lismo dual™.

Tanto el articulo 73 como el 124 constitucionales suponen normas atributivas de competen-
cias -normas que confieren poderes o, mas ampliamente, normas sobre la produccién juridi-

ca®-; su estudio debe complementarse con el de aquellas otras normas que, a pesar de no

76 Ver loewensiein, Karl, Teodo de la Constitlucidn, 29 edicidn, Barcelona, Arel, 19796, pp. 3060 v ss,

77 Tena Romirez, op. cit, p. 116. El propio Tena Romirez recverdo que solomente se puede clorgor una faculiod implicito si se rednen los siguientes requi
sitos: " 1o, lo existencia de una facuhod explicita , que por 4 sole no podrio ejercerse; 2o. lo relacidn de medio respecio a fin, enire lo foculiod impli
cila y el ejercicio de la foculiod explicito, de suene que sin la primera no podrio alcanzarse el uso de lo segunda; Jo. el reconocimiento por el Con.
greso de ba Unién de la necesidad de lo focultad implicito y su olorgamiento por el mismo Congreso ol Poder que de ella necesia”, vl loc. o

78 Schmill, Ulises, El sistema de la Constitucidn mexicana, 2a. edic., México, M.A Porrie, 1977 p. 268,

7% Cérdenas, Joime, Uno constitecién para lo democracia. Propuestos para un nueve orden constitucional, México, IIFUMNAM, 2000 (reimpr ), p. 205,
Corpizo, Jorge, la Constitecién mexicana de 1917 82 edicién, México, Pormio, 1990, p. 251

80 El término “exprasaomente” no e encuentra, por cieno, en la Consfitucién de los Estedos Unidos.

81 Carpizo, "Sistema federal..”, cil, pp. 480 y 35.; del mismo outor, "Comentario al articule 1247, Derechas del pueblo mexicane. Médco o rovds de sus
constifuciones, da. edic, México, Cdmara de Diputodos, 1994, tomo XlI, pp. 953 y ss.; idem, “Articulo 124, Conslitucién Pollico de los Estodas Uni
dos Mexicanos comentada y concordada, 18% edicidn, México, lIFUNAM, Porroa, 2004, tomo V, pp. 40 y 55

82 José Maria Serma apunio que el sislema de disibucidn de competencias legislativas, realizodo con base precisomente en lo que dispone el arficulo
124, es cllamente centralizodo v guarda “muy pocos moterias pera los esiodos.. en razdn de que el Congreso de la Unidn tiene locullodes exclusi-
vas para legislor en un nimero desproporcionado de materias, dejondo o los entidodes federativos muy pocas dreas sobre los cuales puedan ejercer
sus compelencias legislotivos”, “Inroduccidn al andlisis del sistema federal” en Violodés, Diego v Borceld Rojas, Doniel [coordinodores), Examen retros
pectiva del sistema constitucional mexicanc. A 1B0 afics de lo Conslitucidn de 1824, México, UNAM, 2005, p. 13

83 Semo, José Marie, “Federolismo y sistemas de disibucidn de competencios legislotivas”™ en Hemdndez, Antonio M. y Volodés, Diego (coordinado
res), Estudios sobre federalismo, justicia, democracia y derechos humonos. Homenoje o Pedro ||, Frias, México, UNAM, 2003, p. 313,

B4 Guastini, Riccardo “En lomo a las normas sobre lo produccidn juridica”, radeccidn ol costellone de Miguel Carbonell, en Guastini, R., Estudios de tec-
fia constitucional, 2° edicidn, México, [|]-UNAM, Fontamara, 2003; Ferer, Jordi, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmico juridica, Mo
drid, CEPC, 2000
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otorgar competencias de forma positiva, prohiben a la tederacién o a los Estados regular cier-
tas materias®.

Asi por ejemplo, el articulo 24 constitucional, en su segundo parrato, establece que “El Congreso
no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religién alguna™.

En cuanto a las prohibiciones a las entidades tederativas, estas pueden ser absolutas o relafivas.
Son prohibiciones absolutas aquellas que la Constitucion prevé que los estados jamds podran rea-
izar y que se enumeran en el articulo 117 constitucional®. Son prohibiciones relativas aquellas en
las que la actuacién de las entidades federativas esté subordinada a la autorizacién del Congre-
so de la Unién, las cuales se encuentran previstas en el articulo 118 constitucional. En este dltimo
caso, la autorizacién del Congreso -enfiendo que a través de una ley marco o ley-base, si fuera el
caso, o a través de un decreto si se tratara de una autorizacién de cardcter singular y concreta- es
condicién necesaria para la existencia y parametro de validez de las normas que, con posteriori-
dad, dicten las entidades federativas.

Excepcionalmente la Constitucién prevé una alteracién de la distribucion competencial genérica
descrita, al establecer en determinadas materias una concurrencia entre las autoridades tederales,
las estatales v las municipales -lo que se ha llamado por Gustavo Zagrebelsky “paralelismo de las
competencias ®- son las llamadas facultades coincidentes™ o concurrentes, que se ejercen simul-
taneamente por la Federacién, por los Estados y por los municipios™.

Las facultades concurrenies o coincidentes pueden tomar, principalmente, tres distintas tormas:

A) Puede darse que exista simultaneidad reguladora absoluta -esto es, que coexistan a la vez y de
forma indistinta leyes federales y locales en una misma materia-, como es el caso del articulo 117
constitucional in fine que dispone que “El Congreso de la Unién v las legislaturas de los Estados
dictaran, desde luego, leyes encaminadas a combatir el alcoholismo”; ofro ejemplo se encuentra
en el articulo 18 constitucional, parrafo cuarto, que dispone: “La Federacién y los gobiemnos de los
Estados estableceran insfituciones especiales para el fratamiento de menores infractores”.

B) Puede suceder que tal simultaneidad sea sélo parcial en tanto la Constitucién asigne algunos
aspectos de una materia a la Federacién y ofros a las entidades tederativas™. Este es el caso de
la salud, en el que la Federacién puede legislar sobre “salubridad general” (articulo 73 fraccién

B5Carpizo, lo Constitucidn mexicana de 1917 cit, p. 252.253; id., "Comentario al articulo 1247, cit, p. 955, Prohibiciones parecidos oparecen tombién
en al lexto constitucional de los Estados Unidos, pora una exposicidn del tema, Tribe, Amencaon Constutional Low, cit, pp. 1021 v siguienies

B4 Hay que recordar que, aungue no lo digan expresomente, los derechos lundomentoles conslitwyen por si mismos limilociones de cardcter molesiol o los
faculiodes de creacidn normativa del Estodo; Ferojoli, Luigi "Derechos fundomentales” en Ferrajoli, L, Derechos y gorantios, Lo ley del mas débil, Mao-
drid, Troka, 1999 Sin embargo, con el ejemplo citodo me quiero referir solomente o aquellos casos en que lo kmitacidn es explicita y se enfoca o una
forma de ceocidn normativa en concrelo

87 Carpizo, la Conslitucidn mexicana de 1917 cil, p. 253

88 Manuale.., p. &7

89 Carpizo, lo Constitucidn mexicana de 1917 ult. loc. cit.

Q0 Tena Romirez, op. cit, p. 121. Este fendmeno porece responder a la necasidad de articular un federalismo més “cooperative” que “dual” y se ha im-
puesto lambién en los Estodos Unidos; vid. Laslovich, Michael |, “The american tradiion: lederalism in the United Siates” en Comparative federalism and
Federalion. Compefing reditions and future directions, londres, Dordretch, 1993, p. 189

@1 Carpize no los ubico dentro de los faculiades coincidentes, sino que los denomina “coexistentes”, ult. loc. cit.; id,, "Comentario ol arficule 124°, cit, p.
9564, Parg mi no existe una diferencio suslancial, ni terminolégicamente, ni de regulocién constilucional diterencioda, que justiique una divisidn en esos
Weminos, aunque no dejo de reconocer que ambos pueden ser igualmente adecuados

Eudectﬂ 27



LITISPENDENLIA

XV1) y los Estados sobre “salubridad local”; ofro ejemplo es el de las vias de comunicacién [articu-
lo 73 fraccién XVII)%, en el que la Federacién legisla sobre vias generales de comunicacién y las
entidades federativas sobre vias locales.

C) Puede también darse que sea la Federacién, a través del Congreso de la Union, la que regule
una materia y las entidades federativas y los municipios se ajusten a lo dispuesto por la legislacion
federal®. Tal legislacién puede prever, entre ofras, las siguientes dos posibilidades: a) que la nor-
macién de la materia quede a cargo por complefo del Congreso de la Unién y que las autorida-
des locales se encarguen solamente de su ejecucién, y b) que las autoridades locales puedan con-
tribuir a la regulacion mediante facultades de creacién normativa, sin perjuicio de sus facultades de
ejecucion,

En la Conslitucién mexicana se pueden citar como ejemplos de este fipo de facultades los casos
de la seguridad publica (articulo 73 fraccién XXIII), la educacién (articulo 73 fraccién XXV, los
asentamientos humanos |articulo 73 fraccién XXIX inciso ¢, la proteccién al ambiente |articulo /3
fraccién XXIX inciso g) y la materia de culio religioso (articulo 130 dltimo parrafo).

Tanto para el caso de los asentamientos humanos como en el de la proteccién al ambiente, la
Constitucién usa el término “concurrencia” para describir la articulacion competencial entre Federo-
cién, Estados y municipios, lo cual justifica, @ mi entender, que se hable de facultades “concurrentes’
en la Conslitucién mexicana, a pesar del desacuerdo de algin sector importante de la doctring™
lo que es indudable es que, en materias concurrentes o coincidentes, la Constitucién ha querido
que sean las autoridades de los fres niveles de gobierno las que tomen parfe en su puesta en préc-
lica; es decir, el Constituyente ha estimado que, por la tfrascendencia o la singularidad de deter-
minadas materias, su regulacion y ejecucién no debe quedar en manos de un solo nivel guberna-
tivo, sino que participen autoridades con competencias territoriales de distinto alcance; en conse-
cuencia, la legislacién del Congreso de la Unién debe prever un émbito de participacion de las
autoridades locales y regionales. Y un dmbilo no meramente nominal sino efectivo. La defermina-
cion del umbral en el que se ubica ese dmbito y de la efectividad del facultamiento tederal a las
enfidades federativas y a los municipios, es imposible de hacer de forma general y a priori. Para
su concrecién se deben estudiar los casos concretos v, en el supuesto de que se observara que las
disposiciones federales nulifican la concurrencia que ordena la Conslitucién, podrian ser anuladas
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

En Alemania, respecto de los casos en los que la Federacién debe dictar disposiciones marco -enun-
ciados en el arficulo 75 de la Ley Fundamental, se enfiende que fales disposiciones no deben ser

&2 Teno Romirez, Derecho conssitucional..., p. 123. Carpizo, “Sistema federal mexicano”, cit,, p. 484. Berardo Bolafics sefialo que “los excepciones ol
federalismo clasico que olorgon concurrencia de funciones de dilerentes esleras de gobierno sobre una misma materio, se comvieren de forma natural
v progresiva en la divisitn orgdnica de funciones del todo estatal”, “Presidenciclismo y posmodemidad” en VW.AA. Ensoyos sobe presidencialismo
mexicano, México, Aldus, 1994, p. 11/

93 En esle coso las leyes del Parlomento federal necesitan ser “generales”, pues solamente desde la dialéctica generalidodsingularidad pueden comgien:
derse los iéiminos legislocién y ejecucidn; vid. De Cabe, Carles, “Estado social de derecho y ley general”, Jueces pora lo democracia. Informacidn y
debate, nim. 23, Modiid, 1994, p. 39, idem, Sobre el conceplio de ley, Moaiid, Trotia, 2000,

94 Corpizo, Lo Conssitucion mexicana de 1917, cit, p. 255 id., "Comentaric ol articulo 1247, cit, pp. 957938,
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autosuficientes, es decir, deben estar hechas en forma tal que precisen de ser desarrolladas por la
legislacion de los Lénder; *...al regular la correspondiente materia el legislador federal debe dejar
abiertas cuestiones de cierta frascendencia a la normacién por los [énder™,

A partir del esquema de distribucién de competencias que se acaba de describir de forma sumaria,
es posible afirmar, como lo hace José Maria Serna, que “en México existe un sistema complejo de
distribucién de competencias entre Federacién y estados, que permite la coordinacién, el empalme,
la coexistencia y la coincidencia entre estos dos términos de la ecuacién del sistema tederal™,

Los problemas, tensiones y conllictos que pueden surgir del esquema “complejo” de distribucion
de competencias entre los distintos niveles de gobierno (incluyendo, aunque no se han menciona-
do con anterioridad para no extender excesivamente este andlisis, al Distrito Federal y a los mu-
nicipios, que cuentan con un régimen de distribucién de competencias propio dentro del texto
constitucional”), pueden encontrar una via de solucion en el mecanismo de las controversias cons-
titucionales previstas en la fraccién | del articulo 105 constitucional. En este precepto se dispone
que el conocimiento de las controversias constitucionales corresponde al Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. Al revisar la némina de actores legitimados para interponer una
controversia nos damos cuenta que su senfido es precisamente el permitir procesar las diferencias
entre los diversos niveles de gobiermno®. De hecho, a partir de 1995 ha crecido de forma impor-
tante el nimero de controversias constitucionales y se ha producido un fenémeno adicional inte-
resante: las controversias han servido para procesar institucional y juridicamente los conflictos sur-
gidos sobre todo entre gobiernos de distintos niveles y en particular de distintas adscripciones par-
tidistas. En otras palabras, el patrén mas recurrente de actores en las controversias constituciona-
les se da cuando las partes de dichas controversias son un municipio gobernado por un partido
politico y un gobierno estatal gobernando por ofro, o bien un municipio litigando contra la Fede-
racién®. La existencia de este tipo de mecanismos y su papel de vélvula de escape para las “ten-
siones federalistas” que ha generado la transicién democrdtica mexicana es un avance que se
puede juzgar como altamente positivo.

En el futuro es posible que asistamos a un proceso evolutivo importante del sistema federal mexica-
no. Paulatinamente hemos transitado de un sistema “dual” de distribucién de competencias (en par-
te creado por influencia del constitucionalismo norteamericano) hacia un sistema de federalismo
“cooperativo” (mas parecido al modelo que disefia la Constitucién alemana de 1949). Quiza lo
siguiente elapa en este camino implique un trénsito hacia una especie de federalismo “asimétrico”
[siguiendo, en parte y toda proporcién guardada, un esquema parecido al que existe en Espafia
para la distribucién de competencias entre el Estado central y las comunidades auténomas), el cual

95 Vogel op. cit, p. 643,

96 Semao, josé Marig, “Federclismo y sisternos de disiribucidn de compelencias legislativas”, cit, p. 315.

Q7 Ver los amiculos 122 y 115 pora las compelencios del Distilo Federol y de los municipios, respectivamente.

98 Cossio, José Ramén, "Articulo 105°, Constitucién Poliica de los Esiodos Unidos Mexicanos comentada y concordado, 187 edicidn, México, UNAM,
Pordo, 2004, tomo IV, pp. 120 v s

G Ver el cuodro estadistico que nos ofrece Sanchez Cordero, Olgo, Magistratura consfitucional en México, Méwco, UNAM, 2000, p. 33
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permita reconocer que no fodas las entidades federativas tienen las mismas capacidades adminis-
frativas y econdémicas para atender con un minimo de homogeneidad vy calidad las competencias
que les asigna la Constitucién'™

Tiene mucha razén José Maria Serna cuando atirma que “las entidades federativas (se refiere, des-
de luego, al caso de México| no tienen el mismo grado de desarrollo, ni las mismas capacidades,
ni los mismos recursos humanos o financieros. El disefio institucional de un ‘nuevo tederalismo’” me-
xicano debe tomar en cuenta esta circunstancia, a efecto de evitar soluciones uniformes que ocul-
ten o disimulen las marcadas diferencias existentes entre las entidades federativas”'®'. Por estas ra-
zones es que la discusion sobre el futuro del tederalismo mexicano (que es una discusién, en el fon-
do, acerca del modelo de pais que queremos), debe tener la suficiente altura y flexibilidad como
para imaginar esquemas nuevos, menos rigidos y mas adaptables a las condiciones reales de las
entidades federativas, ya que de ofra manera seguiremos teniendo un sistema federal que existe

mds en los libros y los textos constitucionales que en la realidad.
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El juicio bilateral en la norma juridica

Jorge Enrique Ortega Flores

Estudio lo conero de Abogacio en ko Escuelo Libre de Derecho y es Consejero Ediloriol ge Pondecto

Pasamos por alfo las posiciones que pretenden fundar la existencia de ofro fipo de

consecuencias juridicas distintos del deber y ef derecho, como la expectativa de derecho
A la Escuela libre de Derecho, mi escuela

arece sencillo afimar que la bilateralidad de la norma juridica deriva de la absoluta di
cotomia de sus consecuencias,' mas el problema sobre la fundamentacién de la bilatera-
lidad de la norma es un problema de légica juridica y distincion de relaciones de juicios.
No toda regla de conducta es bilateral, pues no toda regla es el producto de la in-
terrelacion necesaria de juicios con respecto a una conducta. la norma moral, por

ejemplo, se compone Unicamente de un juicio, que establece un deber, y es ésta su
dnica diterencia con el ordenamiento juridico, pues ontolégicamente el juicio del deber es siempre el
mismo.

Lo que hace distinta a la norma juridica de cualquier ofra es precisamente esta interrelacién necesaria
de juicios con respecto a una conducta. Vayamos por partes. Dos juicios se encuentran interrelaciona-
dos no cuando no puede existir uno sin el ofro, de tal suerte que no sélo son congénitos sino coexis
tenciales, sino cuando su racionalidad de pende de la existencia (independiente] del ofro, es decir

cuando uno no se entiende sin el ofro. Por ejemplo: el juicio normativo de deber existe por si mismo, ya

hemos visto que es esle incluso el dnico juicio de que constan las reglas de la moral, mas el juicio de
deber es ininteligible a la luz de su interrelacién con un juicio de derecho o con ofro juicio de deber en
un ordenamiento juridico, y es aqui a dénde queria llegar. Una vez concluido que la bilateralidad de
a norma no se reduce a la dudlidad de las consecuencias de Derecho, 3la bilateralidad de la norma
uridica se reduce a la interrelacién entre el juicio de deber vy el juicio de derecho? No.

o esencial a la norma juridica es que el juicio de deber se encuentre de tal modo relacionado con
otro juicio, que la conducta prescrita por este pueda ser exigida por ofro sujeto de Derecho.
Ahora bien, no debemos confundir el andlisis de la relacién entre juicios, con el andlisis de los jui-
cios en si mismo, lo que da bilateralidad a la norma juridica no es sélo la existencia de dos juicios
normalivos, sino su interrelacidn, que se extrapolard en la relacién entre dos entes destinatarios de

la misma norma, entre dos personas.
la relacién entre la conducta debida y la conducta exigir, NO es necesariomente la relacién en-
tre el juicio de deber y el juicio de derecho, pues si bien es cierto que el juicio de derecho es de-

| Pasamos por alio las posiciones que prelenden fundor la existencia de ofro lipo de consecuencias juridicos distinlos del deber y el derecho, como lo ex
pectoiiva de derecho
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pendiente del juicio de deber, aunque de existencia propia [pues no puede entenderse racional-
mente un juicio de derecho sin un juicio de deber) también es cierto que el juicio de derecho se re-
laciona sélo son un juicio de deber. Vayamos por partes. Deciamos que lo esencial a la norma ju-
ridica es que la conducta debida pueda ser exigida a un sujeto por ofro sujeto; hasta aqui existen
dos conductas: la debida y la de exigir. La ontologia de ambas es independiente aunque no ex-
cluyente, pues no se pueden entender racionalmente una sin la ofra; asi: la conducta debida es una
v la de exigir es ofra, pero estan relacionadas por la norma juridica "X" que tuncionaliza a la con-
ducta debida en razén de la conducta de exigir y hace dependiente a la conducta de exigir de
la conducta debida.

Si son dos conductas (como hasta ahora hemos concluido) y cada una existe en si misma, su on-
tologia puede ser distinta o la misma y esfo Unicamente serd relevante cuando por la coincidencio
o no de naturaleza de la conducta se merme la relacién entre juicios: la bilateralidad. Por ejemplo:
la conducta de exigir ofra no puede entenderse sino en relacién con una conducta debida, pues
el juicio normativo de derecho onfolégicamente se entiende en un campo de libertad, de tal suer-
te que es imposible juridicamente que yo exija propiamente que se ejecute una conducta que ten-
go derecho de no ejecutar; pierde senfido racional el juicio; luego entonces, la bilateralidad de la
norma juridica cuando interviene un juicio normativo de derecho sélo puede entenderse en tanto
el juicio de interrelacién es un juicio normativo de deber.

Por ofro lado, la racionalidad del juicio de deber en su interrelacién con ofro juicio no se pier-
de si este otro juicio es a su vez un juicio de deber, pues debemos recordar que las conductas
son dos y su ontologia puede ser o no afin, y esto es relevante sélo cuando impide la racione-
lidad de la relacién; asi, la conducta de exigir puede ser al mismo tiempo debida, mientras sea
ésa conducta la relacién con una conducta debida sera perfecta. Ej.: es mi deber, exigirtte que
trabajes y 1 tienes el deber de trabajar; la naturaleza ontolégica de las conductas es la misma:
son conductas debidas, pero su relacién no imposibilita su racionalidad, como en el caso de los
dos juicios normativos de derecho. El problema de si la conducta de exigir en una cadena de
ontologia de la conducta, necesariamente debe terminar en ser una conducta prevista en un jui-
cio de derecho es una cuestién muy interesante. En opinién del autor, no necesariamente, mas
es muy discutible. Lo anterior tiene repercusiones praclicas interesantes tanto para el derecho del
trabajo y el derecho administrativo como para el derecho civil, especialmente en el derecho de
a naturaleza juridica de la patria

familia. Durante siglos se han dado diversas explicaciones de
potestad, la doctrina dominante parece afirmar que se trata de un conjunto de facultades (jui-
cios normativos de derecho, en nuestra denominacién) de ejercicio obligatorio. Sin mayor ahon-
damiento, podrd el lector facilmente darse cuenta de que la doctrina consagra un imposible ju-
ridico en aras de mantener la que se piensa como teoria de la bilateralidad: la creencia de que
toda conducta de exigir ontolégicamente se encuentra en un juicio de derecho, y esto no es si-
no la consecuencia necesaria de concebir a la bilateralidad de la norma juridica, en funcién de
la dicotomia de las consecuencias de Derecho.

De este modo, terminamos con uno de los mas grandes sofismas de la ciencia del Derecho: a to-
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do derecho un deber y a todo deber un derecho (la teoria de la bilateralidad de la norma) para
establecer un nuevo apotegma: A toda conducta de exigir, una conducta debida, he ahi, el verda:

dero principio ontolégico de bilateralidad de la norma juridica.

Conclusién

la bilateralidad de la norma juridica es la interrelacién de dos juicios normativos (derecho-deber-
/deber-deber) en relacién a una conducta determinada, no la relacién dicotémica de las conse-
cuencias de Derecho. A toda conducta de exigir, una conducta debida.
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Naturaleza juridica de la concesion

Javier Pérez Davé

Estudia ko carrera de Abogacia en lo Escuela Libre de Derecho

ratar de ver la naturaleza de un objeto, y en este caso juridico, es senci-
lamente intentar desmembrarlo en sus elementos mds sencillos, para po-

der asi obtener la esencia del mismo. La concesién ha tenido diferentes

nombres ha través de la historia; “la palabra concesion se usa en muy di-
versos significados y con ella se designan diversas instituciones. El empleo
de este término ha sido y es tan poco preciso, que con justa razén se ha
dicho que desemperia en el derecho actual la misma funcién que desemperid, en ofro fiem-
po, “la gracia” en el derecho canénico. El uso promiscuo de este término se verifica en la
préctica, en las leyes y, aun, en los autores. la doctrina ha procurado con ahinco fijar sus
caracteres.”
la concesién no es un acto exclusivo del Derecho Administrative? , la doctrina francesa y la italio-
na entendi6 que se asemejaba a un contrato como el que celebrarian dos personas. Entonces sen-
cillamente se decia que la naturaleza juridica de la concesién era la de un conlrato.
la concesién como contrato.
Se dice que la concesién es un contrato que liga a la administracién y al concesionario, puesto
que existe un acuerdo de voluntades entre éstas partes, asi como un objeto, ya que se consienfe
en oforgar la concesién por el Estado ol concesionario, y éste en hacerse cargo de la realizacion
de una obra o la gestién de un servicio publico con beneficio econémico para si, que se fraduce
asimismo en el objeto del contrato.’
Se sostuvo, que el Estado, obraba en el campo del derecho privado y el concesionario se
obligaba a cumplir las clausulas convencionales que él establecia y las disposiciones lega-
les que se consideraban como contenido obligatorio de la concesién. Esta posicidn fue de-
sechada por la teoria moderna, junto con la de la doble personalidad del Estado. Otro ar-
gumento contrario, fue el hecho de que los contratos sélo surten electos entre las partes
mientras que la concesién tiene efectos con relacién a terceros que son los usuarios.
Cuando se fundamento en la doctrina a la concesién como un contrato de derecho publico, po-

demos suponer que fue con el fin de seguir defendiendo la teoria del contrato, en contra de los

| Vasquez del Mercado Alberio, Concesidn Minera y Derechos Reales |México: Editeriol Porrda Hnos, 1946], p. 8.

7 *la concesién se reguloba por las normas del Derecho Civil, y como si se tralara de un contrato; lo que es mas, se pensaba que era un contialo; pero
cuando va se forma en el compo del Derecho administativo lo teora del oclo juridico concesitn, se percatan los aulores que no puede ser un aclo
confraciual el que ¢l Eslodo clorgue una concesidn.” Guliémez y Gonzdlez Emesto, Derecho de los Obligociones [Médco: Edilorial Porrdag, 2002), p.

525
3 Figueroa Rios Guillermo, la Concesidn como Inslitucién Colaboredora en la Administracién del Estodo [México: Tesis ELD, 1949, p. 22.
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que la criicaron, debido a que se dejaron de aplicar las normas de derecho privado. Pero con una
breve exposicién, podemos considerar que segun esta teoria se definié a la concesién como contrato
administrativo requlado por el derecho publico; un contrato con la caracteristica especial de crear una
relacién juridica compleja. Por un lado, una situacién reglamentaria que regula la organizacién y fun-
cionamiento del servicio, y por el ofro lado una situacién contractual de derecho administrativo, que se
refiere a la condicién econémica de la explotacién, o sea a la ecuacion financiera de la concesion.
la concesion de servicios publicos se vislumbraba como un confrato comportando una delegacion
del poder publico a los efectos de ocupar el dominio pablico, imponer limitaciones al dominio y
percibir las tarifas de los usuarios del servicio. Sin embargo, se pensaba que la concesion compor-
taba una particularidad, vale decir, lo referente a la organizacién del servicio a favor de los usua:
rios y la creacion de derechos para ellos.

Pero hasia este momento, la teoria general del confrato parece permitir una explicacién de estas relacio-
nes juridicas del usuario con el concesionario y el concedente, y a este respecto se decia que la conce-
sién comportaba una esfipulacion por ofro habiendo el concedente esfipulado a tavor del publico.

la teoria puramente contractual ha sido abandonada y ello porque, por una parte, la situacion de
los usuarios del servicio no puede ser concebida como resultante de una estipulacién por ofro si
no al precio de una desfiguracién de esta teoria, y ello porque en la teoria de la estipulacién por
ofro los terceros beneficiarios deben de estar designados individualmente en el contrato. Por otra
parte, en las relaciones entre el concedente y el concesionario, el acuerdo de voluntades no pue-
de ser considerado como confractual, en razén del objeto a que se refiere este acuerdo. Ese ob-
ieto es la organizacién y el funcionamiento de un servicio publico en el que la administracién de-
be conservar constantemente el dominio. El establecimiento de las reglas de este servicio consitu-
ve lo que se llama la ley de servicio.*

Fl objeto del acto administrativo no se puede conciliar con la teoria del contrato, y ademds pode-
mos argumentar que existe el principio segun el cual, la organizacién de los servicios publicos es
de la competencia unilateral y exclusiva de los poderes piblicos.

la concesién como un acto adminisirativo.

Pero la doctrina fue avanzando poco a poco, y por influencia de la doctiina publicistica alemana, se
consideré que el fundamento de la concesién debia enconirarse en un acto unilateral de la adminis
tracién publica, una definicién de la concesién es la de O.Mayer, “el acto administrativo mediante el
cual se transfiere a un particular el poder sobre una parte de la administracién piblica”?

También cabe mencionar que el Estado buscaba una forma de que se pudieran oforgar los servi
cios que le correspondian segun la Carta Magna, es decir ante la falta de recursos del propio Es-
tado se buscaba garantizar la inversién en cierfas actividades que se consideran exclusivas a es-
te. Otro punto, es que si la concesién fuera un contrato se necesitaba de la voluntad de las dos
partes para poder cambiar alguna de las cldusulas.

4 Llizardi Calderdn Manuel Fernande, Lo Banca como Actividad sujeta o Concesién del Estade [México: Escuelo libre de Derecho, 1982], p. /2.
5 Citado por Vasquez del Mercedo, op. cit. p. 8
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No era posible que esta situacién sometida al Derecho Privado (Civil o Comerciall, pudiera resistir
los embates de las necesidades de un funcionamiento regular y continuo del servicio. No era posi-
ble que éste, somelido a una rigidez absoluta en todas sus cldusulas, las cuales no podian ser mo-
dificadas sin el consentimiento del concesionario, pudiera adaptarse a las necesidades siempre cre-
cientes y variantes del servicio. Aun cuando se creyd en principio que las partes, Estado y empresa
se enconiraban sobre un pie de igualdad, no era necesario poseer dotes extraordinarias para com-
prender que el Estado no podia dejar de ser Estado, ni tampoco podia permitir que la situacién de
los usuarios y las veniajas que del servicio podian obtener, permanecieran al arbifro del concesio-
nario. Pronfo se comprobé que el derecho de vigilancia, de policia, son poderes inalienables de au-
toridad que en ninguna forma pueden enajenarse o pactarse, pero lo que es mds imporfante, que
el servicio concedido continda siendo un servicio publico, y consecuentemente, el Estado no pierde
por el acto de la concesién su poder de confrol sobre el mismo, en beneficio del interés general. la
concepcién confractual sometida al Derecho Civil, al derecho de las Obligaciones, no podia en nin-
guna forma regular una sitvacién extrafia a su cuadro en el cual una de las partes no busca un be-
neficio personal sino un beneficio de interés general: la prestacién al publico de un servicio.®

Para esta teoria la concesién es un acto juridico unilateral por virtud del cual el Estado otorga a un
particular el Derecho a explotar bienes o servicios piblicos, concediéndose el ejercicio de ese de-
recho sin la intervenciéon de la voluntad del particular (concesionario), pues éste se concreta o
aceptar las condiciones preestablecidas. Se argumenta que el concesionario carece de derecho
alguno frente al Estado por lo que éste puede en cualquier momento y con el mismo derecho que
tiene para oforgar las concesiones, revocarlas o moditicarlos.

la teoria que encuentra en la concesién un acto unilateral del Estado, frata de demostrar que estando
en primer término el interés publico, cuando asi lo exija éste, sélo debe imperar la voluntad del Estado,
para satisfacerlo, hasta el grado de modiificar o revocar la concesién con sacrificio del interés del con-
cesionario; mds resulta inadmisible la teoria, por este resultado.”

Estas teorias se han desarrollado con diferentes variaciones pero en lo esencial explican lo mismo, en-
tendidas como puras.”

La concesiéon como el intermedio enire un contrato y un aclo administrativo.

Se desarrollo fambién la ideq, por ofros autores, de una mezcla enfre las dos teorias que analizamos anterior-

mente’, unos viendo a la concesidn como una mezcla de acto y confrato, o distinguiendo segun el fipo de
concesion', es decir la naturaleza juridica de la concesién cambia segun el tipo, la explotacién de bienes en
manos del Estado se entiende como acto adminisirafivo, v la de servicios publicos como un confrato.

Balboa Escobar César, la Concesidn de Senvicios Piblicos en el Derecho Mexicano [México: Escuela Libre de Derecho, 1953), p. 13

Figueroa Rios Guillermo, op. o, p. 22

Existe un breve desarmollo de una fecria que entiende o lo concesién como octo jwidico bilateral. “Asi pues, consideramos como indiscuble que la
concesdn, es un Acto Juridico Bilateral yo que exste un ocuerdo de voluniodes que se recliza con lo inlencidn de produci consecuencias de derecho
v del contenido de ellas, resullan elecios contronios; el Esiodo necesito concesionar y cobror tributo, el porticulor desea lo concesidn con todos los
obligociones inherentes. Espincsa de los Menleres Alvarez del Castille Genzalo, lo Concesion Minera Consideraciones Teorcas, [México: Escuelo
libre de Derecho, 1980, p. 27

9 Moreau, Bédhélemy, Ancoc, Dubruz, Bonnard

10 Hugo Forti y Amoldo de Yalles

ooy O
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Segun esta teoria la concesién consiste en que ciertas clausulas tienen una naturaleza contractual
de derecho administrativo. Serian reglamentarias las clausulas concernientes a la organizacién y
funcionamiento del servicio y serian contractuales las relativas a duracién de la concesién y admi
nistracion de la empresa que prestara el servicio."

Fl desarrollo de la teoria como acto mixto o complejo™ habla de que este tiene elementos esen-
ciales, un acto reglamentario, un acto condicién y un contrato. El primer elemento establece el con-
unto de normas a que ha de sujetarse la organizacién y funcionamiento™ , el acto condicion es el
que condiciona la atribucién al concesionario de las tacultades que la ley establece, y el contrato
esta integrado por ciertas clausulas que buscan un equilibrio entre las dos partes.

la concesién como un derecho, ya sea personal o real.

También existen los que ven a la concesién como un derecho, ya sea un derecho personal sui ge-
neris o un derecho real®. Sobre la primera tesis en realidad los autores no aportan nada nuevo,
simplemente la desarrollan de una forma escueta con muchas semejanzas a la clasica de ver a la
concesién como un contrato. Es mds, es una adaptacién de esta buscando que pueda levantarse
ante las criticas que se le han hecho. A favor tenemos opiniones como la del jurista Miguel Acos-
ta Romero.

los derechos derivados de la concesién, generalmente son personalismos, y el concesionario de-
be, si no ejecularlos todos por él mismo, ya que seria imposible, si vigilar personalmente su ejerci
cio. las concesiones amplian el dmbito patriimonial del concesionario y le permiten obfener una ufi-
lidad derivada de su actividad personal y un rendimiento a sus inversiones, que es el incentivo que
tienen para dedicarse a esa aclividad. Anteriormente se decia que este concepto y el plazo, for-
maban parte del elemenio coniractual. En nuestra opinién, en la experiencia administrativa mexica-
na, ya no se celebran contratos sobre esle aspeclo, sino que el concesionario calcula previamen-
te cudl podria ser el rendimiento que obtenga de una concesién y si el cdlculo le es favorable, la
solicitard, pero no entra en un convenio con la Administracién, sobre este aspecto, tampoco el plo-
zo se discute, sino que ya estd previamente fijado por las disposiciones legales que rigen las dis
tintas materias."”

Pero en cambio la de concesién como derecho real doctrinariamente los argumentos en contra han
sido muy débiles, e incluso los doctrinarios del derecho han omitido tratarla en sus tratados de de-
recho civil o administrativo. Lla concesién como derecho real es delendible por el solo hecho de
ver que se crea un derecho a favor del particular, y este puede ser de dos clases personal o real.
Seguramente personal no lo es (ya la tesis de la concesién como contrato es insostenible), por lo
tanto es un derecho real, quizas con sus particularidades, pero sin dejar de serlo.

11 Deniro de estos learios se ha hablodo de que en los Estodos Liberoles lo concesién se asemejo mas a un contralo y en combio en los Estodos
Intervencionisias, ko concesidn seria considerada mds como en acto adminisiraiivo sin privilegios para los parficulares, y en un Estedo socialisto o con
lendencio o ese sislema, se restringind poulatinomente el régimen de concesidn para que el Estodo se hogo corgo de los octividodes que en olvos fiem
pos lueron consideradas dentro de la eshera de acividodes exclusivos de los poriculares.

12 Gaobine Froga.

13 Nuestio punio de visia es que se refieren a un simple marco legol. Glue ocoso el malrimonio no kene uno.

14 Albero Vasquez del Mercado, Ralael Rojina Villegos.

15 Acosto Romero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo [México: Pormio, 1981, p. 419.
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Posibilidad de enajenaciones y constitucién de derechos reales por los modos administrativos. Exis-
te todo un comercio juridico en la vida administrativa, todo un conjunto de derechos reales espe-
cialmente administrativos, foda una serie de operaciones administrativas para la constitucion de
esos derechos reales, el comercio juridico de la vida administrativa se distingue de la vida priva-
da, en que no pretende como él la perpetuidad vy la definitividad, se conforma por el contrario con
lo provisional, lo temporal y lo vitalicio. Mientras que en las situaciones de la vida publica y admi-
nistrativa se caracterizan por el contrario por el hecho de que el elemenfo de la precariedad jo-
mds estd completamente ausente.

"El modo ordinario de enajenacién o de constitucién de derechos reales afectados de precarie-
dad sobre el dominio publico es la concesién. las concesiones temporales pueden ser hechas so-
bre las partes del dominio publico, ellas son de una prdclica constante; pero no solamente confie-
ren al concesionario la posesién y el ejercicio de la accién posesoria, sino le oforgan un verdade-
ro derecho real de goce sobre la cosa, con la sola limitacién de que este derecho real es tempo-
ral revocable o rescatable como la concesién misma” (Précis de Droit Administrative et de Droit Pu-
blic, 10° edicién, pdg. 621)."

Un punto muy importante para poder defender esta teoria, es aquel principio que dice: Es princi-
pio fundamental en materia de sucesién conslitutiva, que el derecho derivado tiene igual naturale-
za juridica que el derecho originario. Por consiguiente podemos argumentar, gue si el Estado tiene
la propiedad originaria, de esta se deriva otro derecho de propiedad con la constitucién. Pero una
vez que el derecho se desprende del originario, este nuevo derecho adquiere autonomia.

Una critica que se le hace a esta tesis, es aquella que dice que en el campo del derecho publico
no pueden existir derechos reales. Los bienes de dominio publico son por lo tanto en términos de
la Ley General de Bienes Nacionales y la propia Constitucién como inalienables e imprescriptibles.
los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles y no estardn sujetos, mieniras no
varie su sitvacion juridica, a accidn reivindicatoria o de posesidn definitiva o provisional. los parti-
culares y las instituciones publicas sélo podrdan adquirir sobre el uso, aprovechamiento y explota-
cién de estos bienes, los derechos regulados en esta ley y en las demds que dicte el Congreso de
la Unidn."”

Ademds la misma ley en su articulo 20, dice claramente que las concesiones no crean derechos
reales. Pero es discutibles este punto debido a la esencia de una concesién, sobre todo en el co-
so de las concesiones mineras.” Por las disposiciones que existen en la materia.

En contra de esta opinidn estan las de Hariou en Francia, y la de Dante Mejorana en ltalia. Los
dos asemejan la propiedad del mismo Estado a un derecho real. Absurdo seria decir que el Esta-

do no tiene un derecho real sobre sus posesiones.

16 Cilodo por Rojina Villegos Raloel, op. cit. p. 148

1/ Primer parrofo del oniculo 14, de lo ley General de Bienes Nocionales.

|18 Para Gabino Frogo existe una distincién iotol entre lo concesidn de Servicios Piblico y lo de explotacién de bienes de dominio piblico, “Al ocupomos
de los octos adminisralivos, consogramos un copilulo especial o lo concesidn de servicio pdblico, y con lo que alli expusimos se marca la diferencio
que dicho concesidn guorda con lo que hoy nos va o ocupor.” Se refiere o lo de concesitn de explotacitn de bienes del Estodo. Gabino Fragao, De-
recho Adminisialive [México: Pormio; 39° edicién, 1999, p. 368
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El articulo 27 de la Constitucién Mexicana explica este punto al decir: “la propiedad de las fierras
y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional corresponde originariamente a la
Nacién, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el derecho de transmitir el dominio de ellas
a los particulares constituyendo la propiedad privada.” En ese precepto podemos inferir al igual que
lo hizo el jurista Tena Ramirez que si existe un derecho real del Estado sobre la propiedad privada.
Para el Derecho Minero las minas se han considerado como derechos reales en las disposiciones
que han regido la materia:

El sistema de todas las leyes que nos han regido en esta materia y el de la misma ley actual de 2
de Agosto de 1930, es el conocido con el nombre de “libertad de minas” o también con el de
“ocupacién”’, en el que el descubrimiento y el registro da derecho al descubridor a que se le ofor-
gue la concesién de la mina, segun el principio de prioridad en el denuncio y en el que el otorga-
miento de la concesién confiere un derecho real de duracién indefinida, oponible a todos y suje-
fo a las desmembraciones de la verdadera propiedad, derecho que se encuentra en el comercio,
y que puede ser libremente objelo de todos los contratos compatibles con su naturaleza."
Controvertido es que sf la concesién fuera un derecho real se podria entonces disponer de ella |i-
bremente. Existe un civilista que deliende la opinién de que la concesidn es un derecho real, Nico-
lés Coviello en su Docirina General de Derecho Civil lo hace, por que al establecerse una rela-
cién juridica el particular adquiere el uso sobre una cosa poblica. Pero esta entonces siendo one-
rosa, al ser revocada por el Estado, se tendria que pagar los dafios y perjuicios®® correspondien-
tes, por lo que la precariedad no es tan sencilla como parece.”

Por todo esto que acaso no nos preguntariamos gpor qué el Estado fiene que pagar dafios y per-
vicios? significa entonces que dentro de la relacién juridica se establece un derecho real. Pode-
mos establecer una semejanza con la expropiacién en el derecho real de propiedad.

Nada impide por esto, que el Estado cree, por medio de la concesién, derechos reales en favor
de los particulares o de sociedades privadas sobre ciertas calegorias de bienes, especialmente so-
bre los ferrocarriles y sobre las minas para las que es frecuentemente mds provechoso la adminis-
tracién del particular que la del Estado; y por lo mismo, cuando el concesionario no use o haga
mal uso del bien -es decir cuando no logre su destino, la concesién se extingue por caducidad,
v el bien continia sirviendo su funcién, ya que el Estado vuelve en ese caso a asumirla””

En contra de esta tesis tenemos la opinién de Gabino Fraga, el cual expone porque él no esta con-
forme con esta tesis.

19 De Rosenpweig Francisco la MNulidod en Materia de Concesidn de Minas (México: Porrfa; 1945], p. &.

20 “Rescole es un principio aplicable dnicomente o los concesiones de explotacidn de bienes del Estodo. Es al acto medionte el cual @l Estodo recupero
o rescaka los bienes concesionados, previo indemnizacidn ol concesionario. Es en ofras palabras una revococion adminiskatva, denominodo rescate
por considerarse que los bienes nunco solberon del dominio del Eslado quien Gnicamente permitic el uso tempornol de ellos. Reversidn: Consiste en que
ranscurrido el plazo al cuol eslabo sujeto lo concesién desde su olorgamiento o renovacion, los bienes con los cuoles se presioba el servicio pasan
a ser propiedod del Estodo sin necesidod de conlroprestacion alguna. lizardi Colderdn Maonuel Femondo, op. cit, p. /9. Eslos son unos de los pun-
los que mds se discuten en docting poro olitmaor 57 es o no un derecho real.

21 "Plazo: Genaralmente las concesiones son otorgadas a plazos determinados. El objelo primordial del establecimiento de un krmino, es para que el
concesionanio dislute de los beneficios derivados del acto de concestn, al iempo que le permite presiar el servicio de una manera correcia. lizardi
Calderdn Manuel Femnando, op. cit, p. 76

22 Ensico Guicciardi, El dominio [1934], p. 376. Ciodo por Vasquez del Mercado, op. cil. p. 42.
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Dentro de la misma tesis se considera que el concesionario adquiere un derecho real, puesto que
la concesion crea una relacién de derecho respecto del bien que es su objeto, relacién de tiene
cardcier absoluto y puede oponerse por el concesionario a cualquier persona, y se concluye que,
dada la naturaleza del bien sobre que recaen, las concesiones constifuyen derechos reales sobre
inmuebles, corrobordndose todo lo anterior con las disposiciones de las leyes mineras, que han re-
gido en el pais, las cuales sujetan al Cédigo Civil y al de Comercio, segun el caso, el régimen de
la propiedad minera y sus desmembraciones y los contratos respectivos

la tesis anferior no nos parece admisible, porque sin desconocer que la concesién crea ventajas
patrimoniales para el concesionario y que puede ser objefo de diversos actos y contrafos, ni la le-
gislacién contempordnea admite que se frate de un bien regido por la legislacién civil, ni la natu-
raleza del mismo permite equipararlo a un derecho real sobre inmuebles.”

Andlisis sobre la Jurisprudencia que nos pueda aportar datos importantes acerca de su Naturale-

za Juridica.
CONCESION FEDERAL NO LA CONSTITUYE UN SIMPLE PERMISO.

Si unos individuos solamente tienen permiso de la Secretaria de Agricultura y Ganaderia para el
coste y labrado de durmientes para las vias térreas, los conflictos con sus trabajadores son de la
competencia de las autoridades del orden comdn de acuerdo con la fraccién XXX del articulo 123
conslitucional, pues ésta da competencia federal a empresas que tengan contrato o concesién fe-
deral, y no sélo permiso.

Competencia 98/58 entre la Junta Central de Conciliacién y Arbitraje del Estado de Campeche y
la Junta Federal Permanente de Conciliacién Numero Catorce en Mérida, Yucatdn, para conocer del
juicio laboral entablado por Antonio Pool Gémez en confra de José Romellén y Plutarco Gonzdlez
épez. Fallada el 12 de febrero de 1963, por unanimidad de 17 votos de los CC. Ministros: Carre-
fio, Rebolledo, Gonzdlez Bustamante, Tena Ramirez, Rivera Silva, Mercado Alarcén, Mendoza Gon-
zdlez, Rojina Villegas, Rivera Pérez Campos, Vela, Castro Estrada, Pozo, Padilla, Yaréz Ruiz, Carva-
jal, Gonzdlez de la Vega y Presidente Guzmdn Neyra. Fue relator el Ministro Vela.

Informe 1963. Pleno. Pag. 210.

CONCESION FEDERAL NO PUEDE CONSIDERARSE COMO TAL, EL PERMISO PARA APROVE-
CHAR MADERA DE FINO.

El articulo 123, fraccién XXXI, de la Constitucién General de la Repiblica, previene que la aplica-
cion de las leyes del Trabajo comprende a las autoridades de los Estados en sus respectivas juris-
dicciones, y que solo son de la competencia exclusiva de las autoridades federales, entre ofros
asuntos, los relativos a las industrias que alli se sefialan y a las empresas que actien en virtud de

23 Gabino Fraga, Derecho Adminishative [México: Porrig; 399 edicidn, 1999), p. 372
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un contrato o concesidn federal, por lo que si no se prueba que una sociedad opera bajo conce-
sién federal, sino sélo mediante un permiso para aprovechar madera de pino, la competencia po-
ra conocer de sus conlflictos corresponde al fuero comin.

Compefencia 126,58 entre la Junta Central de Conciliacién y Arbitraje del Estado de Chihuahua, v la Jun-
ta Federal de Conciliacion Nimero Gluince de la ciudad de Chihuahua, Estado del mismo nombre, para
conocer de la demanda enfablada por Naisla Rascén vivaa de Holguin en contra de Compariia “Made-
ras del Noreste’, 5. de R. L. Fallada el 19 de marzo de 1963, por unanimidad de dieciocho volos de los
CC. Ministros: Carrefio, Rebolledo, Gonzdlez Bustamante, Rivera Silva, Mercado Alarcén, Mendoza Gon-
zdlez, Rojina Villegas, Vela, Castro Estrada, Azvela, Pozo, Padilla, Salmorén de Tamayo, Ydrez, Ramirez
Vasquez, Carvajal Gonzdlez de la Vega y Presidente Guzmdn Neyra. Fue relator el minisiro Pozo.
Informe 1963. Pleno. Pag. 211

CONCESION FEDERAL NO SE PRESUME. (CARRETERAS)

Si se ejecutan trabajos en una carretera que une dos enfidades federativas, aunque este hecho
hace presumir que la empresa constructora que los hace obra en virtud de concesién federal, si
en autos no aparece constancia alguna que acredite que efectivamente tiene esa concesién, la
competencia para conocer de sus conflictos corresponde a las autoridades del Trabajo del or-
den comdn,

Amparo en revision 1144,/59- Gas Industrial, S. A.- 7 de mayo de 1970-5 volos- Ponente: Anto-
nio Capponi Guerrero.- Srio: Carlos G. Canto lépez.

Informe 1970. Sala Auxiliar. Pég. 104.

Con estas jurisprudencias los ministros de la Suprema Corte de Jusficia entendieron que un simple
permiso no forma una concesién, asi como la presuncién de una concesién tampoco. Es decir, pa-
ra que una concesidn nazca liene que ser otorgada por la Administracién Piblica. Esto podria en-
tenderse de dos manera como un acto administrativo, o quizds como una figura juridica capaz de

formar un nuevo derecho, a nuestro parecer real en las concesiones de explotacién.

AUTOTRAMNSPORTES, CONCESIONARIOS O PERMISIONARIOS DE. NO SURTEN EFECTOS
[OS CONTRATOS POR ELLOS CELEBRADOS EN TANTO NO SE APRUEBE LA CONCESION

RESPECTIVA -

En los términos del articulo 52, fraccién |, de la Ley de Vias generales de Comunicacién, los conce-
sionarios o permisionarios podran, con la previa aprobacién de la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes, celebrar todos los contratos directamente relacionados con los objetos de la concesion
o permiso, los que no surtirdn efectos mientras no se llene el requisito de aprobacién.

Amparo en revision 8562 /64.-Federacion de Cooperativas de Autotransportes Estrella de Occi-
dente, S. C. L. y Coags.-15 de febrero de 1967.-5 votos- Ponente:Felipe Tena Ramirez.

44 Nandecta



LITISPENDENCIA

Seminario Judicial de la Federacién. Sexta Epoca. Volumen CXVI. Tercera Parte. Febrero de 1967,
Segunda Sala. Pég. 49

Con este criterio se entiende como elemento de validez el que se otorgue la concesién, es decir

los contratos celebrados solo surfirian su valor si la concesién es otorgada.

AUTOTRANSPORTES DE PRIMERA Y SEGUNDA CLASES SOLO PUEDEN ESTABLECERSE POR
CONCESION Y NO POR PERMISO.

Del andlisis de los articulos 152 y 153 de la ley de Vias Generales de Comunicacion, y 195, frac-
cion |ll, del Reglamento del Capitulo de “Explotacion de Caminos” de la propia ey, se infiere que los
servicios publicos de autotransporte de primera y segunda clases, sélo pueden establecerse por una
concesién y no por un permiso, resultando ilegales los que llegan a concederse por este medio.
Amparo en revision 6878,/63.-Transportes Compostela, 5.A.-29 de junio de 1967 .- Unanimidad
de 4 votos.- Ponente: Felipe Tena Ramirez.

Seminario Judicial de la Federacidn. Sexta Epoca. Volumen CXX. Tercera Parte. Junio de 196. Se-
gunda Sala. Pag. 23

No se pueden crear concesiones por medio de permisos, esto es ilegal vy por lo tanto si se crea
una resultaria ilegal.

CONDICIONES JURIDICAS CREADAS POR EL PODER PUBLICO.-

Las situaciones iuridicﬂs concrelas, no se derivan sélo de contratos, pues conslantemente se encuen-
ran actos del poder publico que dan origen a tales situaciones: asi, los decretos del Legislativo
otorgando pensiones, concediendo habilitacién de edad, etc.; las sentencias de los tribunales de-
clarando derechos a tavor de un individuo determinado; los actos del Ejecutivo otorgando permi-
sos administrativos, concediendo condenaciones de impuestos, o eximiendo del pago de éslos,
elc., son actos que invisten a los favorecidos con derechos personales, definidos, de realidad indis-
cutible, oponibles a cualquier particular y aun al Estado. Aunque en la esfera del derecho civil, las
situaciones juridicas concretas derivan de un contrato, no sucede lo mismo tratdndose de los actos
del poder piblico, que no puede aceptar la cooperacién de la voluntad de los particulares, en el
ejercicio de sus facultades constitucionales, y no obstante, por sus actos, crea situaciones juridicas
concretas, Mds adn, si no hay un acto oficioso de parte del poder publico, incuestionablemente si
hay un acto de voluntad de parte del que solicité la resolucién respectiva, y aun en el derecho co-
mun, hay contratos perfectos en los que nos se discuten las clausulas, mediando simplemente pro-
posicién, y lisa y llana aceptacion. No todo concurso de voluntades signitica forzosamente contro-
to, y por ello se ha recurrido en el derecho administrativo, a las expresiones “contrato-concesién” o

"acverdo-concesién”, que implican un acto de soberania, unido al reconocimiento de un derecho,
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o a la atribucién de una facultad, juntamente con la existencia de obligaciones reciprocas de co-
récter publico, no es menos cierto que constituyen un derecho determinado a tavor de un individuo,
que asume voluntariamente una obligacién concreta.

Amparo administrativo en revisién 11307 /32.-Colegio de las Vizcainas o de la Paz.-8 de mayo
de 1933.- Unanimidad de

cualtro voltos.-Relator: luis M. Calderdn.

Quinta Epoca:

Tomo XXXVIl, pdgina 1355. Amparo administrativo en revisién 11478/32.- Escuela libre de Dere-
cho.- 7 de marzo de 1933.

Segunda Sala, Seminario Judicial de la Federacién, Tomo XXXVIIl, pdgina 120, Quinta Epoca.

Este precedente de importancia significativa, al determinar claramente que en materia administro-
tiva no se puede considerar que hubo un contrato, incluso exponiendo lo de la participacién de
la voluntad del particular. No todo concurso de voluntades signitica forzosamente contrato. Pero
al final de una manera un poco ambigua, explica que por mas unilaterales que sean los actos ad-
ministrativos, crean un derecho a favor del individuo, vy la pregunta seria entonces 3y de que na-

turaleza es este?
COMNTRATOS ADMINISTRATIVOS CON EL GOBIERNO, NATURALEZA DE LOS-

Para determinar la naturaleza de los contratos que el poder publico celebra con los particulares, debe
atenderse a la finalidad que se persiguié al celebrarlos. Cuando el objeto o la finalidad del contrato es-
tén inimamente vinculados al cumplimiento de las afribuciones del Estado, se esta en presencia de un
confrato administrativo; en cambio, cuando el Estado conirata sin compromiso para el cumplimiento de
sus atribuciones, el contrato que celebre serd de naturaleza civil, y por ende, el derecho comin regirg lo
situacién juridica particular creada por la voluntad de los confratantes, y si en el contrato celebrado en
fre un particular y el gobiemno basdndose en su derecho, concurren la voluntad de traspasar v recibir el
uso y el goce de un bien raiz por un fiempo determinado, por un precio, y se estipula que se abone una
cantidad mensual compensalorig, es incuestionable que se trata de un contrato de arrendamiento de una
cosa inmueble, que es de derecho civil, y que por tanto, es regido por la ley civil comun, por haber sido
celebrado entre un particular y el gobierno, en representaciéon de los derechos patiimoniales de éste, con-
curriendo la expresada voluntad de los contratantes que creé el vinculo juridico contractual, asi como una
confrapresfacién consistente en el precio del arrendamiento. Por fanto dicho confrato no puede ser de
cardcter administrativo [contrato concesién), porque no existe materia concesionable, sino lisa, llana vy
sencillamente, la transmisién del uso o goce de un bien raiz a base de arrendamiento, celebrado por el
Estado como arrendador, en uso de la facultad de administrar los bienes particulares de éste.

Amparo adminisirativo en revisién 1689/50.- Torres Garcia Ratael-2 de abril de 195 1.-Cinco vo-
tos.-Ponente: Alfonso Francisco Ramirez.

Quinta Epoca: Tomo LX, pdgina 2562. Amparo administrativo en revisién 6800/ 38.-Ocampo leo-
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bardo S5.-29 de junio de 1939.-Cinco votos.
Sequnda Sala, Seminario Judicial de la Federacién, Tomo CVIll, pégina 1.7, Quinta Epoca.

En los actos realizados por el Estado segin este criterio encontramos plasmado un principio que
antes se consideraba como absoluto en la materia del derecho administrativo. Que era sobre la
doble personalidad del Estado, pero hoy en dia esto va perdiendo cada vez mas fuerza. Hasla
que las dltimas reformas lo han vuelto inaplicable.

Conclusiones.

En la concesién de explotacion sélo se producen relaciones entre el Estado y el concesionario, en
tanto que en la de servicio publico existe un tercer elemento, los usuarios del servicio. Tal diferen-
cia proviene de la diversidad de objetos de cada una de las dos clases de concesién, puesto que
una limita a autorizar la explotacién de una riqueza publica y la ofra la instalacién y gestién de un
servicio publico.”

Después de realizar un andlisis a fravés de las diferentes teorias hemos llegado a la conclusién de
que la naturaleza juridica de la concesién de servicios publicos y la de explotacién de bienes de
dominio publico fienen naturalezas juridicas diferentes.

Que el derecho que otorgas la concesién no esta establecido en interés exclusivo del beneficiario
es facil e inmediatamente perceptible si se tiene en cuenta que la propiedad del Estado sobre los
bienes concesionados, que la llamada nacionalizacién de tales bienes ha obedecido a la impor-
tancia que fiene para la vida econdmica del pois la explotacién efectiva de esos bienes los cual
sélo puede lograrse evitando que un régimen de propiedad privada deje ol arbitrio del propiefa-
rio fal explotacién. En tales condiciones, sélo la intervencién del Estado puede ser una garantia de
que la explotacién se lleve a cabo en las mejores condiciones y con el mayor rendimiento que exi-

gen los intereses colectivos.”

Existe una funcién social en la concesién de servicios piblicos, la cual es la de realizar un servicio
que deberia estar en manos del Estado, pero que por falia de elementos para la inversién lo rea-
liza un particular, no podemos hablar de que exista un conirato, por que en este caso, puede que-
dar al arbitrio de una de las partes |Estado) rompiendo un principio fundamental de la Teoria Ge-
neral de las Obligaciones. A nuestro parecer estamos ante un acto administrativo que crea una si
tuacién de derecho nueva, y que por lo tanio se liene un marco normativo especial.

En la Concesién de explotacién de servicios de dominio publico, tenemos que sea crea un régimen
uridico especial, el concesionario si tiene un derecho de naturaleza real, en contra de la opinion de
Gabino Fraga y de la Lley General de Bienes Nacionales, y de la misma Constitucién. Lo naturaleza
real de este derecho proviene de la propiedad originaria de la nacién, la cual es de carécter real.

Ademas de exisfir un dominio con semejanzas al que se fiene en el usutructo, ademds de existir una

24 Gabino Fraga, op. cit, p. 308
25 Gobino Frogo, op. ci, p. 369

Biﬂd-fﬂ.!‘ﬂ 47



LITISPENDOENLCLIA

regulacién como la ley de Mineria que podriamos entender que se trata de un derecho real
Tratando de determinar la naturaleza juridica de los efectos producidos por el acto de concesion,
encontramos que en nuestro medio juridico se ha sostenido que la concesién produce dos clases
de situaciones juridicas: unas entre el concesionario y el Poder publico, que son las que ya antes
dejamos estudiadas y las cuales se rigen exclusivamente por disposiciones de derecho administra-
tivo; ofras, entre el concesionario respecto a particulares ajenos a la concesién, en virtud de que
esta constituye un bien patiimonial, susceptible de diversos contratos y de ser transmitido a los he-
rederos, y que desde ese punto de vista la concesidn es un bien de derecho civil, y que tanto és-
te como las relaciones que con motivo de él se originan, se rigen por la legislacién civil ordinaria
o comun que corresponda®™.

Clasificacién en tres géneros y sus derivaciones sobre la naturaleza juridica de la concesién.”

a) Teorias UNILATERALES.

1 - la concesién como acto administrativo unilateral, pero sin que nazcan derechos en favor del

concesionario.
2 - la concesién como acto administrativo unilateral, pero naciendo derechos en favor del conce-

sionano.

3.- La concesién como resultado de dos actos unilaterales.
b) Teorias CONTRACTUALES.

4 - la concesién como contrato de derecho privado.

5. la concesién como contrato de derecho publico.

&.- la concesidn como contrato de derecho mixto.

c| Teorias MIXTAS.
7- la concesidn como acto administrativo v contrato de derecho privado, ambos a la vez.

8.- la concesién como acto administrativo y contrato de derecho publico, ambos a la vez.

26 Gabino Fraga, opcit, p. 371.
27 Bautisia Ferndndaz Ao, lo Concasidin del Sendcio Piblco di Tronspore Asren MNoconal (Médco: Escuela Libre de Derecho; 1994G), p. 34
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La inconstitucionalidad del articulo 12 de Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada y
su trascendencia en el proceso penal federal.

José Daniel Vazquez Millén

Estudio lo carrera de Abogacia en la Escuelo Libre de Derecho y es Consejero Editoriol de Pondecio

"MAGQUIAVELO

Al dia siguiente de promulgada mi constitucién, dictaré una sucesidn de decretos que tendrén fuerza de ley,
y que suprimirdn de un solo golpe las libertades y los derechos cuyo ejercicio fuese peligroso.”

Maurice Joly, Didlogo en el infierne entre Magquiovelo y Montesquieu, México,
Editorial Colofén 5. A, 1999 p.96.

“Por esta razdn, lo primero que deba hacer la Constitucién politica de un pueblo, es garantizar,

de la manera mds amplia y completa posible, la libertad humana, para evitar que ef gobierno, a pretexio
del orden o de la paz, motivos que siempre alegan los tiranos para justificar sus atenfados, tenga alguna vez
de limitar el derecho y no respetar su uso integro, atibuyéndose la facultad exclusiva de dirigir la iniciativa
individual y la actividad social esclavizando al hombre y a la sociedad bajo su voluntan omnipotente.”

Tena Ramirez Felipe, leyes Fundamentales de México, 1808-1999 Meéxico,

Editorial Porria, 1999 p. 749

A mi hija Natalia Vazquez

Infroduccién

na de las principales ideas del consfituyente de 1917 fue la de dejar fuera del
alcance de las autoridades consfitvidas la regulacién de los derechos funda-
mentales del gobernado y por ello establecié en el primer articulo de la Cons-
litucién que las garantias individuales sélo podrian ser suspendidas o restringi-
das en los casos y con las condiciones que ella misma establece.

A pesar de lo anterior, existen muchos actos de autoridades constituidas tanto

legislativas, administrativas como jurisdiccionales que restringen los derechos fundamentales, fuera
de los casos y condiciones que la Constitucién establece’'.

Un ejemplo de ello es el articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, que al
prever la figura del arraigo permite a una autoridad jurisdiccional a peticion del Ministerio Publico
restringir la libertad de un gobernado fuera de los casos y condiciones que la Constitucién establece.

| Ejemplos de esta afirmacidn podrdn encontrarlos en arficulos que he escrito en olros nimero de esta Revista: “la Inconsfitucionalidad del Cédigo Chwil
Federal”, "Reformas y aparentes reformas o lo Constitucién” , "2aExiste un constiyyente permonente?, “lo funcién legislativa local en el Distito Federal”,
"lo inconstitucionalidad de la jurisprudencia”, lo “Focultad del Congreso de lo Unién para interpretor le-  yes y decretos”, y “La inconstilucionalidad de
ko flagrancio equiparoda”
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Al tratarse de una ley heteroaplicativa, el gobernado puede alegar la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 12 con motivo de su primer acto de aplicacién, por violacién a las garantias de legalidad
en materia legislativa, seguridad juridica y libertad.

lo anterior tiene efectos précticos importantes en el proceso penal federal, como por ejemplo en
el caso de que el Ministerio Piblico consigne y la autoridad jurisdiccional dicte un auto de liber-
tad por falta de elementos para procesar, el Ministerio Piblico ya no podria solicitar nuevamente
que ese gobernado sea privado de su libertad mediante el arraigo para continuar con la averiguo-
cién previa, pues una resolucién que declare la inconstitucionalidad de dicho precepto tiene como
consecuencia que ya no pueda ser aplicado a la persona que lo impugné ni en el caso concrefo
ni en el futuro.

Ofro ejemplo es que las declaraciones que haya efectuado durante el tiempo que estuvo privado de
su libertad durante el arraigo sean nulas y no puedan ser valoradas en su contra en ninguna fase, pues
al declararse inconstitucional el articulo 12 que daba sustento juridico al acto restrictivo de la libertad
de un gobernado en el caso concreto deja de tenerlo, convirtiéndose la restriccién en ilegal.

En ese sentido, de acuerdo con el articulo 134 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, s
un gobernado es privado de su libertad ilegalmente se presume que estuvo incomunicado y las de-
claraciones que haya eftectuado son nulas.

Estas breves lineas fienen como objeto llamar la atencién respecto a la necesidad de analizar los

actos de las autoridades constituidas a la luz de la Constitucién, pues existen mas actos inconsfitu-
cionales que vulneran los derechos fundamentales del gobernado y que sélo al cuestionar al gru-
po gobernante y exigirles que los respeten, podremos evitar que cada dia cometan menos arbitra-

riedades.

Derechos fundamentales que vulnera el articulo 12 de la Ley Federal

contra la Delincuencia Organizada.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 12 de Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, las autoridades constituidas ya sean |Egislﬂli~ms, administrativas o iutisdicciﬂnules, sdlo
pueden suspender o restringir mi libertad en los casos y con las condiciones que la misma Cons-
fitucién establece.

El articulo 12 mencionado textualmente establece:

“Articulo 1- En los Estados Unidos mexicanos, todo individuo gozaré de las garantias que oforga
esta constitucién, la cuales no podrdn restringirse o suspenderse, sino en los casos y con las con-
diciones que ella misma establece...”

Este articulo es parecido al articulo 1 del proyecto de constitucién presentado por Venustiano Ce-
rranza, que con algunas modificaciones fue aprobado por el Congreso Constituyente.

Del mensaje y Proyecto de Consfitucién creado por primer Jefe Venustiano Carranza, de fecha |
de diciembre de 1916 se desprenden algunos principios para interpretar la ratio legis del articu-
lo 1 constitucional:

1.- El primer requisito que debe llenar la Constitucién Poliica, tiene que ser la proteccién otorgada
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a la libertad humana, en todas las manifestaciones que de ella derivan de una manera directa y
necesaria, como consfitutivas de la personalidad del hombre. Asi lo mencioné en el duodécimo pa-
rrafo de su Mensaje ante el Constituyente de 1916:
"Siendo el objeto de todo gobierno el amparo y proteccién del individuo, o sea de
las diversas unidades de que se compone el agregado social, es incuestionable que
el primer requisito que debe llenar la Constitucién Politica, tiene que ser la proteccion
otorgada, con cuania precisién y claridad sea dable, a la libertad humana, en todas
las manifestaciones que de ella derivan de una manera directa y necesaria, como
constifutivas de la personalidad del hombre.?”
2- Los derechos de la sociedad deben quedar fuera del alcance del Estado. Asi lo mencioné en
el decimotercer péarrafo del citado documento:
"la constitucién de un pueblo, no debe procurar, si es que ha de fener vitalidad que
le asegura larga duracién, poner limites raiificales entre el Estado y el individuo...sino
que debe buscar que la autoridad que el pueblo concede a sus representantes,
dado que a él no le es posible ejercerla direclamente, no pueda converlirse en
conlra de la sociedad que la establece, cuyos derechos deben quedar fuera de su
alcance..””.
3- Lo primero que deba hacer la Constitucién es garantizar, de la manera més amplia y comple-
ta, la libertad humana, para evitar que el gobierno, a pretexto del orden o de la paz, motivos que
siempre alegan los tiranos para justificar sus atentados, tenga alguna vez de limitar el derecho y
no respetar su uso integro. Asi lo mencioné en el decimosexto parrafo del citado documento:
‘Por esta razén, lo primero que deba hacer la Constitucién politica de un pueblo, es
garantizar, de la manera mds amplia y completa posible, la libertad humana, para
evitar que el gobierno, a prefexto del orden o de la paz, motivos que siempre alegan
los tiranos para justificar sus atentados, tenga alguna vez de limitar el derecho y no
respetar su uso infegro, atribuyéndose la facultad exclusiva de dirigir la iniciativa
individual v la aclividad social, esclavizando al hombre y a la sociedad bajo su
voluntan omnipotente®.”
4- El nimero de atentados contra la libertad y sus diversas manitestaciones, es sorprendente y sin
embargo de la generalidad del mal y de los trastornos que constantemente ocasionaba, la autori-
dad judicial de la Federacién no hizo esfuerzos para reprimirlo, ni muchos menos para castigarlo
Asi lo mencioné en el decimoctavo pdrrafo del citado documento:
“El nimero de atenfados contra la libertad y sus diversas manifestaciones, durante el
periodo en que la Constitucién de 1347 ha estado en vigor, es sorprendente; todos
los dias ha habido quejas contra los abusos y excesos de la autoridad, de uno a ofro
exiremo de la repiblica; y sin embargo de la generalidad del mal y de los trastornos

2 Tena Ramirez Felipe, Leyes Fundamentales de México, 1808-199%9 México, Editorial Pormia, 1999, p. /d8.
3 Ibidem, pp. 748 y 749
4 Ibidem, p. /4%
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que constantemente ocasionaba, la autoridad judicial de la Federacién no hizo

esfuerzos para reprimirlo, ni muchos menos para casfigarlo®.”

En la 89 sesién ordinaria celebrada en la mardana del lunes 11 de diciembre de 1916, al ser leido
el dictamen referente al articulo 1 de la Constitucion, fue resaltado como principio que deriva del
articulo 1 constitucional el siguiente: no debe restringirse ni modificarse la proteccién concedida a
los derechos constitucionales, sino con arreglo a la misma constitucién

"Articulo 1.- Civdadanos diputados: |

Comenzando el estudio del proyecto de Constitucién presentado por la Primera Jefatura, la Comi-
sién es de parecer que debe aprobarse el articulo 1° que contiene dos de los principios capita-
les cuya enunciacién debe justamente preceder a la enumeracién de los derechos que el pueblo
reconoce como naturales del hombre y que por esto encomienda al poder publico que los prote-
ia de una manera especial, como que son la base de las instituciones sociales. El primero de esos
principios, es que la autoridad debe garantizar el goce de los derechos naturales a todos los ha-
bitantes de la Republica. El segundo, es que no debe restringirse ni modificarse la proteccién con-
cedida a esos derechos, sino con arreglo a la misma constitucién.®”

De todo lo anterior se desprende el siguiente principio constitucional: las autoridades constituidas
no pueden suspender ni restringir las garantias que otorga la constitucidn sino en los casos y con
las condiciones expresamente establecidas en la propia constitucidn,

En este sentido, al ser la figura del arraigo una restriccién a la libertad que no se encuentra expre-
samente prevista en la Consfitucién, su existencia en el arficulo 12 de la Ley en estudio es contra-
ia a la constitucién y violatoria de las garantias individuales del gobernado.

En este sentido el derecho fundamental a la libertad, puede ser suspendido sélo en los casos de
invasién, perturbacién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en
grave peligro o conllicto, de conformidad con el articulo 29 constitucional y puede ser restringido
s6lo en las hipétesis previstas por los articulos 11, 14 y 16 de la Constitucién Politica de los Esto-
dos Unidos Mexicanos, estando las autoridades constituidas impedidas para restringirlas o suspen-
derlas fuera de estos casos.

El articulo 12 de la Lley Federal contra la Delincuencia Organizada establece lo siguiente:
“Articulo 12- El juez podré dictar, a solicitud del Ministerio Piblico de la Federacién y tomando
en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales del inculpado, el
arraigo de éste en el lugar, forma y medios de realizacién sefialados en la solicitud, con la vigilan-
cia de la autoridad, la que ejercerd el Ministerio Publico de la Federacién y sus auxiliares, mismo
que se prolongard por el tiempo estriclamente indispensable para la debida integracién de la ave-
riguacién de que se frate, sin que exceda de noventa dias, con el objeto de que el afectado par-

5 Ibidem, p. /50
& H. Camaona de Diputados al Congrese de lo Unidn, | Legislaturg, Los Derechos del Peeble Mexicano, México o inovés de sus conslituciones, México,

Manuvel Porria, 5. A, Libverio, tomo I, 1998, p. 22

52 Bmdﬂﬂm



LITISPENDENLIA

ticipe en la aclaracién de los hechos que se le imputan y pueda abreviarse el tiempo de arraigo”.
Como podré observarse, el articulo 12 de la ley Federal contra la Delincuencia Organizada, es
inconstitucional al conceder facultades a una autoridad constituida, en el caso la judicial, para res-
tringir la libertad mediante la figura del arraigo y obligar a un gobernado a permanecer en el lu-
gar, de la forma, durante el tiempo y con los medios de realizacion sefalados por el Ministerio Pu-
blico, con la finalidad de que éste integre la averiguacién previa correspondiente, excediendo el
plazo de 48 horas o su duplicidad (por tratarse de delincuencia organizada), que establece el ar-
ticulo 16, sin que exista una resolucién que determine una responsabilidad civil o criminal, como lo
ordena el articulo 11, ni un juicio previo, de conformidad con el articulo 14, todos ellos de la Cons-
titucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El articulo 12 de la ley citada viola la garantia de libertad de trénsito, prevista en el articulo 11
constitucional, toda vez que faculta al Juez para decretar el arraigo, obligando a los gobernados

a permanecer en el Ceniro de Arraigo de la Procuraduria General de la Republica, con la finals
dad de que el Ministerio Pdblico integre la averiguacién previa correspondiente, sin que exista una
resolucién que determine una responsabilidad civil o eriminal.

Ello es asi, puesto que dicho precepto constitucional otorga a los gobernados el derecho a entrar
en la Republica, salir de ella, vigjar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carto
de seguridad, pasaporte, salvoconducto u ofros requisitos semejantes, y faculta o la autoridad judi-
cial para restringirlo Gnicamente si existe una responsabilidad criminal o civil”

El articulo 11 constitucional establece:

"Articulo 11.- Todo hombre tiene derecho a entrar en la Repiblica, salir de ella, viajar por su terri-
torio y mudar de residencia, sin necesidad de carfa de seguridad, pasaporte, salvoconducto u
ofros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado a las facultades de la
autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad adminis-
trativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracién, inmigracién y
salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais.”

De acuerdo con lo anterior, un juez no estd facultado para restringir la libertad de trénsito de los
gobernados, en tanto el Ministerio Piblico integra la averiguacién previa correspondiente, aplican-
do el articulo 12 de la ley citada, toda vez que no se actualiza el supuesto previsto por el articu-
lo 11 constitucional, hasta en tanto no exista una responsabilidad penal de los delitos que se le im-
puten a un gobernado.

En consecuencia, el articulo 12 de la ley secundaria citada, es violatorio de la garantia de liber-
tad de trénsito prevista en el articulo 11 constitucional, toda vez que faculta al juzgador para res-
tringir la libertad de transito tuera de los dos tnicos casos que prevé dicho precepto (en caso de

responsabilidad criminal o civil], al ebligar a los gobernados a permanecer en el Centro de Arrai-

! Existen dos posturas de inlerprelacidn en este punto: una que soshiene que ol mencionor responsabilicod civil o penal comprande anbes y después de
que se haya declaredo dicha responsabilidad v ofra que considera que sélo se reliere ol momento en que ya se ha declaredo la responsabilided.
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go de la Procuraduria General de la Repiblica y a disposicion del Ministerio Piblico para que és-
te integre la averiguacion previa.

Es decir, la finalidad que persigue el articulo 12 citado, tnicamente consiste en que el Ministerio Pd-
blico integre una averiguacién previa, y por consiguiente, la restriccion de la libertad no deriva de
alguna de una sentencia que determine la responsabilidad civil o criminal, que son los dos dnicos
casos para que una auforidad esté facultada para restringir, de manera excepcional, la libertad.

El articulo 14 consiitucional establece que las autoridades constituidas sélo pueden privar de la libertad a un
gobemado, mediante un juicio seguido ante los ibunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho®.
En este sentido, el articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, violan la garan-
tia de seguridad juridica prevista en el articulo 14 consfitucional, toda vez que permite a la autork-
dad judicial privar al gobernado de su libertad mediante una orden de arraigo, obligandolos a per-
manecer en el Centro de Arraigo de la Procuraduria General de la Republica sin que exista un juk
cio previo seguido ante los fribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalida-
des esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

De acuerdo con el articulo 16 constitucional, el gobernado no puede ser molestado en su perso-
na, sino en virtud de un mandamiento escrito, de la autoridad competente, que funde y motive la
causa legal del procedimiento.

La Constitucién faculta a las autoridades para restringir la libertad mediante un acto de molestig,
s6lo en los siguientes tres supuestos:

a) Tratdndose de drdenes de aprehensién mediante mandamiento escrito fundado y motivado, dic-
tado por una autoridad judicial cuando preceda denuncia o querella de un hecho que la ley se-
fiale como delito, sea sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos
que acrediten el cuerpo del delito y hagan probable la responsabilidad del indiciado.

Con relacién al fiempo, la Constitucién ordena que la autoridad que ejecute una orden judicial de
aprehensién, deberé poner al inculpado a disposicidn del juez sin dilacién alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad.

b) Traténdose de casos urgentes, sélo el Ministerio esta facultado, bajo su responsabilidad, para
ordenar la defencién del indiciado, siempre y cuando se frate de delito grave asi calificado por la
ley, ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia, siempre
y cuando no se pueda acudir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar y circunstancia
y fundando y expresando los indicio que motiven su proceder.

Asimismo, también la consfitucién establece que ningin indiciado podrd ser retenido por el Minis-
terio Publico por mds de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o po-
nérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podrd duplicarse en aquellos casos que
la ley prevea como delincuencia organizada.

8 De ocverdo con la disincién electuada por Poder Jedicial de lo Federacién entre los actos de molestia y los aclos privativos, no exisfiiia una viclacién
ol articubo 14 de la Constitucién al no tralarse de un acto privative sino de molestia. Sin embrago, dicha clasificocion es cuestionable y serd motedia de
andlisis en cira ocositn,
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c) En caso de delito flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado.

El articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada faculta a la autoridad judicial
para restringir la libertad personal y de trénsito, mediante el arraigo, con la finalidad de que el Mi-
nisterio Publico integre la averiguacién previa correspondiente, excediendo del plazo de 48 horas
o su duplicidad |por tratarse de delincuencia organizada), que establece la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, es decir, por mds tiempo del que establece el articulo 16 cons-
titucional y fuera de los casos y condiciones que prevé el aludido precepto. |
En consecuencia de lo anterior, el articulo 12 de la ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da es inconstitucional y puede ser impugnado.

Trascendencia en el proceso penal federal
Existen dos consecuencias praclicas importantes que pueden ser utilizadas en la defensa de un go-

bernado: la imposibilidad de ser arraigado nuevamente para confinuar la averiguacién previa si el
Ministerio Publico consigna y el juez dicta un auto de libertad por falta de elementos para proce-
sar y la nulidad de su declaracién.

En primer lugar, tal y como estd regulado el articulo 12 de la ley en estudio, en el caso de que
Juez dicte a favor de un gobernado un auto de libertad por falta de elementos para procesar el
Ministerio Pdblico puede solicitar nuevamente el arraigo del gobernado para seguir con la averi-
guacion previa, continuando asf privado de su libertad.

Pero si el gobernado obtiene una resolucién a su favor que declare la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 12 es mencién, ya no podria ser nuevamente arraigado pues el efecto de la sentencia de

amparo es protegerlo en el presente y futuro.

Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional, Comun, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: X, Noviembre de 1999, Tesis: P./). 112/99,

Pagina: 19

AMPARO CONTRA LEYES. SUS EFECTOS SON [OS DE PROTEGER Al QUEJOSO CONITRA
SU APLICACION PRESENTE Y FUTURA. El principio de relaiividad de los efectos de la sentencia
de amparo establecido en los articulos 107, fraccién I, constitucional y 76 de la ley de Amparo,
debe interprefarse en el sentido de que la sentencia que otorgue el amparo tiene un alcance rela-
tivo en la medida en que sdlo se limitard a proteger al quejoso que haya promovido el juicio de
amparo. Sin embargo, este principio no puede entenderse al grado de considerar que una senten-
cia que oforgue el amparo contra una ley sélo protegerd al quejoso respecto del acto de aplica-
cién que de la misma se haya reclamado en el juicio, pues ello atentaria contra la naturaleza y fi
nalidad del amparo contra leyes. los efectos de una sentencia que oforgue el amparo al quejoso
contra una ley que fue sefialada como acto reclamado son los de protegerlo no sélo conira actos
de aplicacién que también haya impugnado, ya que la declaracion de amparo tiene consecuern-
cias juridicas en relacién con los aclos de aplicacién fuluros, lo que significa que la ley ya no po-

Endfcm 55



LITISPENDENCLCIA

dré vélidamente ser aplicada al peticionario de garantias que obtuvo la proteccién constitucional
que solicild, pues su aplicacién por parte de la autoridad implicaria la violacién a la sentencia de
amparo gue declaré la inconstitucionalidad de la ley respectiva en relacién con el quejoso; por el
contrario, si el amparo le fuera negado por estimarse que la ley es constitucional, sélo podria com-
batir los futuros aclos de aplicacién de la misma por los vicios propios de que adolecieran. El prin-
cipio de relatividad que sélo se limita a proteger al quejoso, deriva de la interpretacién relaciona-
da de diversas disposiciones de la ley de Amparo como son los articulos 11 y 116, fraccién I,
que permilen concluir que en un amparo confra leyes, el Congreso de la Unién tiene el cardcter
de autoridad responsable y la ley impugnada constituye en si el acto reclamado, por lo que la sen-
tencia que se pronuncie debe resolver sobre la constitucionalidad de este acto en si mismo consi-
derado; asimismo, los articulos 76 bis, fraccién |, y 156, que expresamente hablan de leyes decla-
radas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Naciodn; v, fi
nalmente, el articulo 22, fraccién |, conforme al cual una ley puede ser impugnada en amparo co-
mo autoaplicativa si desde que entra en vigor ocasiona perjuicios al particular, lo gque permite con-
clvir que al no existir en esta hipdtesis acto concreto de aplicacién de la ley reclamada, la declo-
racién de inconstitucionalidad que en su caso proceda, se refiere a la ley en si misma considera-
da, con los mismos efectos antes precisados que impiden vélidamente su aplicacién futura en per-
juicio del quejoso. Consecuentemente, los efectos de una sentencia que otorga la proteccién cons-
titucional al peficionario de garantias en un juicio de amparo conlra leyes, de acuverdo con el prin-
cipio de relatividad, son los de proteger exclusivamente al quejoso, pero no sélo contra el acto de
aplicacién con motivo del cual se haya reclamado la ley, si se impugndé como heteroaplicativa, sr
no también como en las leyes auvtoaplicativas, la de ampararlo para que esa ley no le sea aplica-
da vdlidamente al particular en el futuro.

Amparo en revisién 3912/86. Vidriera Llos Reyes, S.A. 23 de febrero de 1989. Mayoria de ca-
torce volos. Ausente: Angef Suarez Torres. Disidentes: Noé Castaridn ledn, Manvel Gutiérrez de
Velasco, Atanasio Gonzdlez Martinez, Fausta Moreno Flores y Carlos del Rio Rodriguez. Impedl-
mento legal: Salvador Rocha Diaz. Ponente: Ulises Schmill Ordérez. Secretaria: Martha Moyao
MNinez.

Amparo en revisién 4823/87. Hako Mexicana, S.A. 28 de febrero de 1989. Mayoria de cator-
ce volos. Ausente: Manuel Gutiérrez de Velasco. Disidentes: Noé Castandn ledn, Atanasio Gon-
zélez Martinez, Fausta Moreno Flores, Angel Sudrez Torres y Carlos del Rio Rodriguez. Impedi-
mento legal: Salvador Rocha Diaz. Ponente: Mariano Azuvela Giitrdn. Secrefaria: lourdes Ferrer
Mac Gregor Poisot.

Amparo en revision 1897/95. Calixio Villamar fiménez. 13 de abril de 1999. Mayoria de ocho
volos: unanimidad de once volos en relacién con el criterio contenido en esta tesis. Ponente: Juan
Diaz Romero. Encargado del engrose: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Armando Cortés
Galvdn.

Amparo en revision 1404/95. Carlos Alberto Herndndez Fineda. 13 de abril de 1999. Mayoria
de ocho votos; unanimidad de once votos en relacién con el criterio contenido en esta tesis. Po-
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nente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Francisco de Jesus Arreola Chévez.

Amparo en revision 6,/97. Maria Isabel Diaz Ulloa. 13 de abril de 1999. Mayoria de ocho vo-
tos; unanimidad de once votos en relacién con el criterio contenido en esta tesis. Ponente: José de
Jesus Gudiiio Pelayo. Secrefaria: Guadalupe M. Ortiz Blanco.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintiséis de ocfubre en curso, aprobé, con el
nimero 112/1999, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a veintiséis de

octubre de mil novecientos noventa y nueve.

En segundo lugar, el articulo 134 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales establece que en
el caso de que la detencién de una persona exceda los plozos sefialados por el articulo 16 de la
Consfitucién, se presumira que estuvo incomunicada y las declaraciones que haya emitido no fen-
drén validez.

En el caso de que el gobernado obtenga una sentencia a su favor que declare la inconsfitucionali
dad del articulo 12 citado, la orden de arraigo que restringe su libertad por mas tiempo y fuera de
los casos sefialados en el articulo 16 constitucional quedaria sin fundamento y seria inconstitucional.
Fn este sentido, existiria una presuncién a su favor en el sentido de que estuvo incomunicado y las
declaraciones que haya efectuado no tendrian validez y no deberian ser utilizadas en su contra.

Comentarios finales

Una vez mas las autoridades constituidas han violado la constitucién en perjuicio del gobernado
v la voluntad del constituyente de no dejar al alcance de las autoridades constituidas los derechos
fundamentales de los gobernados. Sin embargo, existe la posibilidod de defenderse y anular di-
chos actos por ser contrarios a la consfitucion.
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La implementacion de medidas cautelares
en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: un deber de los Estados

Karlos Castilla
licenciodo en Derecho por la Faculiod de Derecho de lo Universidod Mocional Auviénoma de México con estudios de postgrado
en Derecho Internccional Piblico y Relociones Interacionoles en lo Universidod Complutense de Madrid y en Derechos Humanos

y Procesos de Democrotizacidn an la Universidod de Chile

3Qué son las medidas cautelares'?
las medidas cautelares son los medios idéneos destinados a prevenir la conse-

cucién de determinado fin o precaver lo que pueda dificultarlo®. Es decir, son
los procedimientos, recursos y medios previstos en el ordenamiento juridico,

que tienen como fin prevenir o evitar un dafo que pudiere ser irreparable.

_ las medidas constituyen, “un medio procesal, orientado a evitar la sucesion o agrava-
cién de darios irreparables a las personas”; sus modalidades “dependerédn de la circunstancia féc-
lica o juridica comprendida deniro del Estado requerido y en alencién a las necesidades que im-
ponga la efectiva proteccién de la victima®

Esta institucién procesal, ha sido desarrollada ampliamente en el dmbito del derecho interno de los
Estados, sin embargo, su importancia trascendié a la esfera internacional y por este mofivo, se con-
sagré en el articulo 41 del Esiatuto de la Corte Internacional de Justicia, el cual ha sido aplicado

&n varias ocasiones.

las medidas cautelares en el dmbito internacional tienen mayor signiticado en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, pues en esta materia, mds que en ninguna otra, es impres-
cindible evitar que durante (o antes de) la tramitacién de un procedimiento ante los érganos tu-
lelares, en particular los de cardcter regional, se consumen de manera irreparable las violacio-
nes de los derechos establecidos en los convenios internacionales respectivos.

En el Derecho internacional de los derechos humanos, las medidas cautelares no sélo tienen
como fin preservar una relacién juridica, sino también tutelar, por cuanto protegen derechos hu-

manos, fransformandose en una verdadera garantia de caracter preventivo. Por ello, su propé-

1 En el presente roboje se uliliza el término “Medidos Covlelores” diferencigndolo de “Medidos Provisionoles”™, en rozén de lo terminolcgio utiizeco en
ol Sislema Ineromercanc de Derechos Humanes, pues muchos procesalistas, consideran embaos iéiminos como una misma figura juridica

2 Cl. Diccionario de la lLengua Espoiiclo, Reol Acodemio Espaficla de la lengua

3 AGUILAR A, Apuntes scbre las medidas coutelores en lo Convencién Americana sobre derechos Humanos, en Nieto Movio Raloel |ed), la Corte v ol
Sistema Inleramericono de Derechos Humanos, Son José, Cosla Rico, Rofoel Mieto Mavia Edifﬂ*-ﬂlgﬂmmﬂ'ﬂﬂ de Estodos Amenconos-Unidn Europea,

1904, pdg. 35
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sito ademds de su cardcter esencialmente preventivo, es proteger efectivamente derechos fun-

damentales®.

Es necesario sefialar que estas medidas, se erigen sobre ciertas condiciones: que haya extrema gra-
vedad y urgencia y que se dirijan a evitar dafios irreparables a las personas. Lo primero implica la
existencia de un riesgo de dafio eminentemente grave, que ponga en peligro el pleno goce o ejer-
cicio de un derecho o libertad. [a gravedad del caso no se desprende solamente de la naturaleza
mas o menos relevante del bien que se halla en peligro, pues, si asf fuera, solo habria lugar a la
adopcién de medidas cuando aquel fuese la vida, la integridad o la libertad, sino la intensidad del
riesgo a que se sujeta el bien tutelado, cualquiera que sea la idenfidad de éste’.

El segundo requisito, implica que la afectacién que pudiera sufrir la persona, no pueda ser resfituida,
reintegrada o volver a su normalidad después de que tenga verificativo el hecho que la pone en
riesgo. Es decir, la irreparabilidad del dafio que se originaria, alude a la imposibilidad de rescatar,
preservar o restituir el bien amenazado a través de alguna medida posterior a la lesién causada.
Hay hipdtesis en que es obvia la irreparabilidad del daric como sucede cudndo este consiste en la
perdida de la vida o el menoscabo de la integridad fisica. En ofros supuestos, generalmente relacio-
nados con asunfos patrimoniales, suele existir la posibilidad de reparar el dafio causadc®.

La irreparabilidad debe ser lambién entendida, como la imposibilidad de poder ejercer un dere-
cho, en la misma medida que en el momento en que serd alectado. Es decir, que se pretenda im-
pedir en el momento oportuno en que se quiere y puede ejercer un derecho el ejercicio de éste,
careciendo de sentido que posteriormente se otorgue por haber desaparecido la situacién en la
que se pretendia ejercer; como puede ocurrir en el caso de la libertad de expresidn, asociacion,
derechos politicos u ofros en los que no es tan evidente su irreparabilidad como la vida o la inte-
gridad, ni tan sencilla su restitucién como en algunos de cardcter patrimonial’.

Por ofra parte, la solicitud de medidas no requiere de la existencia de un caso pendiente ante la Comi
sién, ni liene necesariamente que plantearse junto con la denuncia de una violacion de los derechos
humanos; y por la gravedad y urgencia que las presuponen, pueden resultar procedentes en cualquier
momento en que aparezca, de los hechos, que ellas son necesarias para evitar un dafio irreparable.
Asi, las medidas cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, son los medios

4 Ch. Resoluciones de lo Corte Interamericana de Derechos Humanos en los cosos del Periddico “la Nocidn® v del Cento de Derechos Humanas Mi-
guel Agustin Pro Judrez y olros

5 GARCIA Romirez Sergio, Los Derechos Humanos y la Jurisdiccion Interomericana, pag. 130; en www bibliojuidico.org del Institulo de Investigaciones
Juridicas de la UNAM

& lbsdem

! la Comisién ha olorgodo medidos coutelores para proteger no sclomente la vide, lo inmtegridod lisica, y la libertad personal de los personas, sinc lam-
bién para evitor lo expulsidn de una persona que se encuentro legalmente en un Estodo porte en lo Convencidn, para garontizar el pleno ejercicic de
la libertod de expresidn, para establecer el parodero de personas secuestredas por un grupe armado de civiles, para garontizar el ibre acceso de
vna persona a las instancias judiciales del Esiodo, para goransizar el irolomientc médico en el caso de una persona enferma de SIDA, para permitir
lo salido del pais o uno persona a lo que se le habia anvlodo el pasoporte, para locilitor osistencio médica o un recluso, para garantizar la libertad
de expresidn a una perseno que hobio sido despojodo del control de una codena televisiva v de los equipos de uno rodicemisara de su propiedod,
paro evilar que se expulsora del pols o personas que, no cbslante haber nacide en Repdblica Dominicana, se les negaba lo nocionalidad de dicho
pais, para garontizar ¢l derecho o recibir educacidn, para cesor las deportaciones de extranjeros sin los gorontios del debido proceso, para permifir
el regreso a s pois de personas arbilrariomente deportadas como exdranjeras, garantizar el ejercicio de los derechos politicos, prateccidn de la pro-
peedad de comunidodes indigenas, y preservacidn de la idenfidad de wna nifla separada de sus padres bioldgicos. En: FALINDEZ Ledesma Hedor, B Sisterna
Irderamerncono de Proleccidn de los Derechos Humanas, Insitulo Ineramericano de Demechas Humaonos, Tercen adicidn, 2004,
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pertinentes en funcién de un riesgo inminente, que decide la Comisién Interamericana se implemen-
ten de manera temporal por los Estados, para prevenir o evitar que se presenten dafios irreparc-
bles a las personas respecto de los derechos consagrados en la Convencién.

2 - El deber de los Estados de implementar las medidas cautelares

En el Predmbulo de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos, se sefiala que: “la misién
histérica de América es ofrecer al hombre una tierra de libertad y un dmbito favorable para el de-
sarrollo de su personalidad vy la realizacién de sus justas aspiraciones” y que el “[...] sentido genui
no de la solidaridad americana y de la buena vecindad no puede ser ofro gue el de consolidar en
este Conlinente, dentro del marco de las instituciones democrdticas, un régimen de libertad indivi-
dual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre” Establecien-
dose en la misma Carta para tal efecto, como uno de los principios de la Organizacién que:los Es
tados americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distincién
de raza, nacionalidad, credo o sexo™. Y para cumplir con los fines de la Organizacién, se estable-
cié como un érgano principal, a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, cuya funcién
primordial, es la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos®.

Organo que ve ratificada su competencia, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que la ubica como uno de los érganos competentes para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes en esa Convencién'.

Asi. la Comision tiene la funcién principal de promover la observancia y la delensa de los dere-
chos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes tunciones y atribuciones:

“a. estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América;

b. formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miem-
bros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco
de sus leyes internas y sus preceplos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para
fomentar el debido respeto a esos derechos;

c. preparar los estudios e informes que considere convenientes para el desemperio de sus funciones;
d. solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre las me-
didas que adopten en materia de derechos humanos,

e. atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos, le formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos hu-
manos v, dentro de sus posibilidades, les prestard el asesoramiento que éstos le soliciten;

f actuar respecto de las peliciones y otras comunicaciones en ejercicio de su auforidad de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de esta Convencién, y

g. rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos™'.
Ademds de lo anterior, los Estados Parte de la Convencién Americana, en el articulo 39, la facul-

8 Ariculo 3, inciso I, Carta de la Organizacion de los Eslados Americanaos
9 Articulo 106, Carta de lo Oigonizacién de los Estados Amencanos.

10 Clr, Articudo 33 de lo Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
11 Asticulo 41 de lo Comvencién Americana sotwe Derechas Humanos,
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taron para dictar su propio Reglamento, en el que se detallan y establecen los procedimientos con-
cretos para que ésta pueda cumplir con las funciones derivadas del citado articulo 41.

De esa forma, en los articulos 22 a 68 del Reglamento vigente de la Comision Interamericana®,
se establece el procedimiento a seguir para tramitar peticiones individuales, medidas cautelares,
llevar a cabo visitas in loco, asi como para la presentacién de su informe anual y ofros informes.
Si bien, cada uno de estos procedimientos tiene su particularidad en beneficio de la promocién y pro-
teccién de los derechos humanos, las medidas cautelares, son uno de los temas que en fechas recien-
tes ha generado importantes discusiones al argumentarse que éstas carecen de obligatoriedad, por no
estar directamente o de manera textual contempladas en la Convencién Americana.

Tal sefialamiento, a la luz de los fines de cualquier sistema de proteccién de derechos humanos pare-
ce aventurado y poco acertado, en razén de que la tutela internacional de los derechos humanos (tan-
to como la interna) estan destinadas a prevenir las violaciones, y no sélo a reparar sus consecuencias.
Quienes sostienen la falta de obligatoriedad de las medidas cautelares dictadas por la Comisidn
Interamericana, basan su dicho en que el contenido del articulo 63.2 del Pacto de San José, sélo
prevé las “medidas provisionales” que dicta la Corte Interamericanag, al establecer que:

"En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables
a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podrd tomar las medidas provisio-
nales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que auin no estén sometidos a su conoci-
miento, podrd actuar a solicitud de la Comisién”

Si atendiéramos a una interpretacion limitada y literal de éste articulo, podriamos estar de acuerdo
con quienes afirman que de manera convencional y por tanto vinculatoria, sélo existen las medidas
provisionales en el Sistema Interamericano.

Sin embargo, no podemos olvidar que la Convencidn fiene un fin que es la proteccién infernacional
de los derechos esenciales del hombre, y organiza, ademds, para la obtencién de ese fin, un siste-
ma, que representa los limites y condiciones dentro de los cuales los Estados Partes han consentido
en responsabilizarse internacionalmente de las violaciones de que se les acuse. En consecuencia, el
equilibrio de la interpretacién se obtiene orientdndola en el sentido mds favorable al destinatario de
la proteccién internacional, siempre que ello no implique una alteracién del sistema'.

El articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que “los
tratados deben interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del fratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin"

“El objeto y fin de la Convencién Americana es la eficaz proteccién de los derechos humanos. Por

ello, la Convencién debe interpretarse de manera de darle su pleno sentido y permitir que el régi-
men de proteccidn de los derechos humanos a cargo de la Comisién y de la Corte adquiera to-
do -su efecto dtil-. Es plenamente aplicable aqui lo que ha dicho la Corte de la Haya.

12 Aprobodo por ko Comisidn en su 109° periodo extraordinario de sesiones celebrodo del 4 al B de diciembre de 2000, modificado en su 116° peric-
do cadinanio de sesiones, celebiodo del 7 al 25 de octubie de 2002 v en su 1187 periodo ordinario de sesiones, celebrodo del & ol 24 de octubre

de 2003
13 Core 1L.DH., Asunto Viviana Gallardo v Otras, Mo, 101 /81, Sene A, Resolucidn del 15 de julio de 1981, Decisidn del 13 de novembee de 1981, pder. 16
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Considerando que, en caso de duda, las cléusulas de un compromiso por el cual un diferendo es
somelido a la Corte, deben ser interpretadas, si con ello no se violentan sus términos, de manera
que se permita a dichas cléusulas desplegar su efecto util (Free Zones of Upper Savoy and the Dis-
trict of Gex, Order of 19 August 1929, P.C.1J, Series A, No. 22, pdg. 13]."".

De esta manera, al hacer una interpretacién atendiendo al objeto y fin de la Convencién America-
na para lograr el efecto ufil de sus normas y teniendo presente que la existencia de medidas cau-
telares y precautorias son indispensables para asegurar el derecho e impedir o reducir la violacién;
la existencia y obligatoriedad de las decisiones de la Comisién Interamericana para la implemen-
tacion de medidas cautelares, derivan de interpretar de manera conjunta, los siguientes articulos:
Articulo 106 de la Carta de la OEA:

‘[ ..] Comisién Interamericana de Derechos Humanos que tendré, como funcidn principal, la de
promover lg observancia y la defensa de los derechos humanos ..."

Articulo 1.1 Convencidn Americana:

“los Estados partes en esta Convencién se compromelen a respetar los derechos y libertades re-
conocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su ju-
risdiccion ..."

Articulo 33 Convencién Americana:

“Son compelentes para conocer de los asunfos relacionados con el cumplimiento de los compro-
misos contraidos por los Estados partes en esta Convencién:

a. la Comisién Interamericana de Derechos Humanos..”

Articulo 39 Convencion Americana:

‘la Comisién preparard su Eslaluto, lo someterd a la aprobacion de la Asamblea

General, y dictard su propio Reglamento”.

Articulo 41 |b) Convencién Americana:

“la Comisién tiene la funcién principal de promover la observancia y la defensa de los

derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones

v alribuciones:

b. formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los

Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos den-
tro del marco de sus leyes internas y sus preceptos consfitucionales, al igual

que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos;”

Articulo 18 (b) Estatuto de la CIDH:

‘Respecto a los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, la Comision fie-
ne las siguientes atribuciones:

b formular recomendaciones a los gobiemos de los Estados para que adopften medidas progresivas en favor
de los derechos humanos, dentro del marco de sus legislaciones, de sus preceptos constitucionales y de sus
compromisos intemacionales, y también disposiciones apropiadas para fomentar el respeto a esos derechos;”

14 Corte LD H., Caso Veldsquez Rodriguez, Excepciones Preliminares, Sentencia de 26 de junio de 1987, Sene C No. |, pder. 30
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Articulo 22.2 del Estatuto de la CIDH:

“1. El presente Estatuto podrd ser modificado por la Asamblea General.

2. la Comisién formulard y adoptard su propio Reglamento de acuerdo con el presente Estatuto”,
Articulo 25 Reglamento de la CIDH:

“1. En caso de gravedad y urgencia y toda vez que resulte necesario de acuerdo a la informacién
disponible, la Comisién podrd, a iniciativa propia o a peticién de parte, solicitar al Estado de que
se frate la adopcién de medidas cautelares para evitar darios irreparables a las personas.

2. Si la Comisién no esta reunida, el Presidente, o a falta de éste, uno de los Vicepresidentes, con-
sultaré por medio de la Secretaria Ejecutiva con los demds miembros sobre la aplicacién de lo dis-
puesto en el pdrrafo anterior. Si no fuera posible hacer la consulta dentro de un plazo razonable
de acverdo a las circunstancias, el Presidente tomard la decisién, en nombre de la Comisidn y la
comunicard a sus miembros.

3. la Comisién podré solicitar informacidn a las partes inferesadas sobre cualquier asunto relacio-
nado con la adopcidn y vigencia de las medidas cautelares.

4. £l otorgamiento de tales medidas y su adopcién por el Estado no constituirdn prejuzgamiento
sobre el fondo de la cuestién”

Asi, el deber de implementar medidas cautelares para lo Estados, deriva en primer lugar en razén
de que la “Decisidn de implementacién”, la emite uno de los érganos creado, reconocido y facul-
tado por los mismos Estados en instrumentos de cardacter vinculatorio.

En segundo lugar, porque este érgano interamericano derivado de lo anterior, tiene a su vez el de-
ber de promover la observancia y defensa de los derechos humanos, asi como la competencia
“para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por
los Estados Partes”, por lo que, al ratificar dicha Convencidn, los Estados Partes se comprometen
a atender las recomendaciones que la Comisién apruebe...™

En tercer lugar, porque en “virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo articulo 31. 1
de la Convencién de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional, especialmen-
te si trata de derechos humanos, como es el caso de la Convencién Americana, tiene la obligo-
cién de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un érgano de protec-
cién como la Comisién Interamericana™®

los Estados Parte en la Convencién deben cumplir, de buena fe, [pacta sunt servandal con todas
las disposiciones de la Convencién, incluyendo aquellas provisiones relativas a la operacién de
los dos 6rganos supervisores del Sistema Interamericano; y, de acuerdo con el objetivo fundamen-
tal de la Convencién, que es garantizar la proteccién efectiva de los derechos humanos, los Esta-
dos Parte deben abslenerse de incurrir en acciones que vayan en contra del restitutio in integrum

de los derechos de las supuestas victimas'” .

15 Cl. Corte IDH, Caso loayza Tomayo, Sentencia de 1./ de sepliembre de 1997, Serie C, No. 33, parrafo B1.

14 Ch. Idem, parmalo B0,
|7 Core IDH, Casos Jomes, Briggs, Moel, Gorcia y Bethel, Resolucién de lo Corte de 25 de septiembre de 1999, Serie E, No. 2, Considerando 10
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Ademas, de que derivado de la segunda obligacién asumida por los Estados Partes™, conforme af
citado articulo 1.1, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar las violaciones que se hagan
a los derechos reconocidos por la Convencién; y ese “deber de prevencién abarca todas aque-
llas medidas de cardacter juridico, politico, administrativo ultural que promuevan la salvaquarda
de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efect:
vamente consideradas [...]" (resaltado fuera del originall. Finalmente, el deber de cumplimiento
deriva de lo establecido en el articulo 25 del Reglamento de la Comisién, que si bien no es un do-
cumento aprobado ni creado por los Estados y que por tanto podria carecer de un vinculo juridi-
co obligaterio, si es el resultado de la facultad que los Estados le olorgaron a la Comision para
dictar su propio reglamento, y que por tanto, es un documento que los Estados al momento de apro-
bar la Convencién Americana vy el Estatuto de la Comisién, estaban dispuestos a cumplir.

La anterior interpretacién, se hace con base en lo que establece el propio articulo 39 de la Con-
vencién Americana y 22.2 del Estatuto de la CIDH, pues los Estados de haber querido limitar esa
facultad reglamentaria que de manera légica crearia aspectos especiticos de aplicacién de la
Convencién, pudieron acotarla o supeditarla @ su aprobacién, fal y como se dispuso respecto al
Estatuto de la Comisién, que posterior a su preparacion es sometido a la aprobacion de la Asam-
blea General de la OEA.

Faundez Ledesma ha concluido al respecto que las competencias generales de la Comisién pro-
porcionan una base juridica apropiada para tomar cualquier accién que considere necesaria pa-
ra velar por que se respeten plenamente los derechos humanos™. De este modo, la facultad de for-
mular recomendaciones a los gobiernos, contenida en el articulo 41 literal b) de la Convencién
Americana, seria suficiente para requerir medidas cautelares, incluso si no se adecuan a los paré-
mefros del Reglamento.

la ausencia de una disposicion convencional que faculte directamente a los érganos de un siste-
ma de proteccién para determinar la implementacién de medidas cautelares no es exclusiva del
Sistema Interamericano. No obstante, en todos se ha buscado la forma de prevenir o evitar, que
los derechos fundamentales sean afectados, no sélo mediante interpretaciones amplias atendien-
do al fin de los instrumentos de derechos humanos, sino también mediante la creacién de disposi-
ciones reglamentarias que permitan su implementacién.

Esta necesidad ha determinado que si bien en la Convencién Europea para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las libertades Fundamentales®, no se otorgé facultades a la Comision y a la
Corte Europea de Derechos Humanos para solicitar u ordenar medidas precautorias o cautelares,
la préctica hizo necesario introducir este instrumento procesal en los Reglamentos de ambos orgo-
nismos y las mismas se han decretado en varias ocasiones.

El deber de los estados de implementar toda aquella medida que sirva para evitar un dafio irrepo-

I8 Garontizar el kb v pleno ejercicio de los derechos reconocidos en ko Convencidn o loda persona sujela o su jurisdiccidn.

19 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, Senlencia de 29 de julic de 1988, Serie C, No. 4, pamalo 175.

20 FAUMDEZ ledesma, Héclor. El Sistemo Interomericano de Proteccidn de los Derechos Humanos - Aspectos Institucionoles y Procesales, Segundo Edi
citn, lIDH, San José, 1999,

21 Suscriba en la ciedod de Roma en 1950 v que enind en vigor en 1953,
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rable no debe ser en realidad tema de discusién, ya que es tanto como negar el objetivo y fin que
se busca con la existencia de los convenios de derechos humanos, pues al final, cualquiera de no-
sotros incluidos los que ejercen el poder en los Estados) puede estar bajo un riesgo inminente de
afectacién en sus derechos fundamentales.

3.-4Cémo mejorar su implementacién?

La discusién y principal oposicién de los Estados, consideramos que se centra en el procedimiento
de determinacién, mandato de implementacién, criterios de aceptacion y temporalidad de las me-
didas cautelares, méas que en la esencia misma de éstas. Pues si bien en cientos de casos, las me-
didas cautelares han sido utilizadas para salvar vidas, no menos cierfo es, que en algunos casos,
han sido utilizadas para llamar la atencién de asuntos que juridicamente podrian haberse resuelto

a nivel interno.
Esta inconformidad de los Estados, ha quedado claramente manitestada en nuestro continente, sélo

por citar algunos ejemplos, mediante la Resolucién AG/RES.1701(XXX-O,/00) “Evaluacién del tun-
cionamiento del sistema interamericano de proteccién y promocién de los derechos humanos para
su perfeccionamiento y fortalecimiento”, de la Asamblea General de la OEA en la que se resolvié™
6. Recomendar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que, atendiendo su solicitud
de recibir ideas y sugerencias sobre el proceso de reforma y en el marco de las normas que regu-
lan sus competencias y de su autonomia reglamentaria establecida por la Convencién Americana
de Derechos Humanos en lo que se refiere a los procedimientos seguidos en la tramitacién de ca-
sos individuales, considere la posibilidad de:

e] Establecer los criterios minimos necesarios que deberian ser acreditados por un peticionario a
efecto de que la CIDH solicite a un Estado la adopcidén de medidas cautelares, teniendo en cuen-
ta las circunstancias y caracteristicas def caso.

O bien, en el informe del Presidente del Consejo Permanente de la OEA, respecto al "Dialogo so-
bre el Sistema Interamericano de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos”, celebrado
entre 1999 v 2000, en el que los Estados entre ofras cosas manitestaron:

3. El intercambio de puntos de vista entre los Estados ha dado lugar a una serie de planteamien-
tos que, de manera resumida, se reproducen a continvacion®.

a) Tramitacién de las peficiones: aspectos generales.

iv] Sélo la Comisién, o su Presidente cuando no estd reunida, puede solicitar la adopcién de me-
didas cautelares. Quizds la Comisién desee consultar previamente al Estado y obtener mayor in-
formacién. (Canadd)

vii| Ninguna disposicién de la Convencién o del Estatuto de la Comisién facultan a la Comisién a
hacer publicas las medidas cautelares tramitadas ...

b] Admisibilidad.

22 hip:/www.oos.ong/Assembly2001 fassembly /docsoprovadas/AGres 1 701 him

23 Algunas delegociones han solicilado ba circubacién de los comentarios que remilieron @ la Comisidn Interomericana de Derechos Humanos en relacidn
con la redoccitn de su nuevo Reglomento. Tal es el coso de Bolvio, cuyos comeniorios figuran en el documento CP/CAJP-1591 /99 y de Argentina
que figuran en el documenio CP/CAJP-1810,/00.
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vii] la Comisién debe acorfar los plazos para rendir sus decisiones en materia de admisibilidad,
especialmente en presencia de solicitudes de medidas caufelares. la experiencia del Comité de
Derechos Humanos puede servir para este propdsito.

Si bien, después de esta Resolucién y Didlogo, la Comisién Interamericana al reformar su Reglo-
mento, clarifica en el nuevo las normas sobre medidas cautelares, a la luz de la pracfica vigente,
en interés de la mejor proteccién de los derechos fundamentales de las personas y de la seguri-
dad juridica de las partes, ain es necesario precisar algunos aspectos, a fin de lograr la menor
oposicién de los Estados.

En ese sentido, consideramos que para mejorar la implementacién de las medidas cautelares ain
se necesita establecer:

a) Criterios reglamentarios (amplios) sobre gravedad y urgencia.

Es un aspecto de dificil determinacién, ya que no se podria (debe) establecer un catdlogo estricto
de supuestos de gravedad y/o urgencia, pero si se podrian establecer elementos amplios en los
que es necesaria la intervencién de un érgano internacional, ante la ausencia de acciones a nivel
inferno.

Estos criterios también servirian para determinar la conveniencia de continuar con las medidas, ya
que muchas veces las mismas se prolongan en el tiempo incluso cuando la situacién de gravedad
ha dejado de existir.

b) El plazo en que se debe decidir si se otorgan o no, asi como la vigencia que pueden tener, con-
siderandose para no afectar casos en particular un plazo méximo y minimo para su consideracién.
lo anterior, porque se han observado casos en los que la “gravedad y urgencia” desparecen al
no determinarse inmediatamente las medidas. Habiendo casos en los que se solicitan las medidas,
se remite informacién y pasan mas de 3 meses sin que se determinen o al menos se sefiale cudl es
su estado.

c¢) Como requisito paralelo para la solicitud de medidas ante la CIDH, la presentacién de denun-
cia o recurso |de existir) ante la auvtoridad interna competente, que busque salvaguardar el dere-
cho en peligro.

Lo que no implica esperar a que se agote la investigacién y/o tramitacién de un recurso, sino, un
medio de asegurar que los supuestos hechos de gravedad y urgencia serdn investigados por las
autoridades jurisdicciones internas y que la solicitud de medidas no serd usada sélo como un me-
dio para llamar la atencién en un asunto, sino que, existen elementos facticos y juridicos para ac-
tuar y prevenir.

d) Por lo que hace a las medidas que han sido otorgadas, seria il establecer pardmetros de ve-
rificacién sobre la continvidad de la gravedad y urgencia; asi como sefalarse lo que procede una
vez que ha vencido el plazo por el que fueron establecidas.

En tal sentido se propone que una vez que se haya cumplido el plazo fijado, en todos los casos
deberd informarse si se dardn por terminadas o si se prorrogardn las medidas, debiendo en am-
bos supuestos notificarse a las partes para dar plena certeza de su estado.

e) Lla decision de implementacién de medidas por parte de la CIDH, ademas del término que se
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liene para implementar las medidas, seria muy Otil que estableciera algunos aspectos enunciativos
de lo que implica la proteccién de los derechos que se estén buscando salvaguardar.

la anterior, por una parte, para evitar que los Estados eludan su responsabilidad e implementen ac-
ciones carentes de senlido para el fin que se busca; y por otro lado, para que los pelicionarios no
soliciten medios que mds que salvaguarda, son lujos innecesarios.

a CIDH debe ser lo suficientemen-

f) En casos distintos a la proteccién de la integridad vy la vida,
te cuidadosa de medir los alcances o efectos para los cuales dicta las medidas. Pues en derechos
diferentes a los citados, como bien pueden serlo los derechos politicos, los Estados no siempre po-
drdan cumplir prima tacie con la decision de la Comisién, en razén de imposibilidades materiales
que se presentarian al alterar todo un sistema electoral preestablecido. Situacién que también pue-
de presentarse en ofro tipo de derechos.

Pero sin duda, lo mejor para la implementacién de las medidas es que los Estados realicen sus me-
jores estuerzos para aplicar las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, de conformidad con el principio de buena fe; y que los peticionarios, las ufilicen para el fin
que tienen y no solo para politizar asuntos que juridicamente podrian ser resueltos.

La eficacia de las medidas, dependerd de la mayor o menor disposicién del Estado denunciado
para cumplir de buena fe con las obligaciones que ha asumido en el marco de la Convencién;
ademds, en caso de que esas medidas sean acatadas, no siempre serd tacil determinar si el resul-
lado alcanzado se debié precisamente a la adopcion de medidas cautelares por parte de la Co-
misién, o a ofro factor, de indole politica, o de ofro tipo®

24 Ch. FAUNDEZ ledesma Hector, El Sistema Interamericanc de Proleccidn de los Derechos Humanos, Instiluto Interamericana de Derechos Humanos,
Tercera edicidn, 2004, Pég, 388,
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| presente articulo aborda el problema de los derechos del nifio en la mediacién
tamiliar mismo que reconduce al tema de los derechos humanos de todos y cada
uno de los miembros de la familia. Analiza los problemas éficos y de valores que
estén presentes en toda intervencién de mediacién familiar y estudia la vigencia y
viabilidad de criterios y paradigmas juridicos que se desprenden de la Conven-
cion sobre Derechos del Nifio en el contexto de los sistemas de mediacion.

PALABRAS CLAVE
Derechos Humanos: Derechos del Nifio: Medios Alternos de Resolucién de Controversias;

Mediacién Familiar: Derecho Familiar

. Introduccién
Dentro de las nuevas politicas piblicas de justicia, se han asumido los sistemas alternativos de re-

solucién de conllictos como instituciones que se constituyen en instancias adecuadas para que las
personas involucradas en disputas o contflictos juridicos lleguen a acuerdos cooperativos. Es asi,
que a partir de la reciente y paulatina incorporacion en México y en ofros paises latinoamerico-
nos de la mediacién como uno de los medios alternos de resolucién de controversias surge la ne-
cesidad de revisar y de plantear nuevas temdticas y problemas - juridicos, psicologicos, sociales,
de bienestar, de respeto a la dignidad, de proteccién a los derechos humanos - derivados de la
practica misma de la mediacién en general, y de la mediacion tamiliar en lo particular. Uno de
esos temas se refiere a la participacién de los mencres de edad en la mediacién, mas concreta-
mente, a las condiciones de su parficipacién en los procesos y a la salvaguarda de los derechos
del nifio en el contexto de la mediacion familiar.

la mediacién es un mecanismo alterno al sistema de administracidn de justicia convencional, que
procura la resolucion de conflictos mediante la negociacién y el acuerdo consensuado entre los in-
volucrados. Lo mediacién familiar se refiere al proceso dialégico, no adversarial, que busca con-
solidar y establecer modos de organizacién familiar que faciliten la satistaccién de sus necesido-

des, derechos, obligaciones y relaciones interpersonales que surgen a partir de la separacién de
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la pareja o en circunstancias en que esta no estd o no ha estado unida'. La mediacién familiar in-
cluye diversas facetas de crisis familiares y consiste en promover acciones para intentar solucionar
problemas de convivencia al interior de las familias, o de resolver cuestiones de derechos, obliga-
ciones y de necesidades después de o en el desarrollo de una separacién o un divorcio, e inclu-
s0, al intentar la reconciliacién del o los grupos familiares. En este sentido, nos atrevemos a alirmar

que el problema de los derechos de la infancia en la mediacién familiar nos conduce irremedic-
blemente a una esfera mas amplia y general de los derechos del nifio en la familia y de los dere-

chos humanos de todos y cada uno de los miembros de las tamilias dentro de las relaciones y sis-
temas familiares. Es precisamente en este marco que la situacién de los nifios en los procedimien-
tos de mediacién adquiere relevancia; cuando los padres actian procurando generar arreglos mu-
tuamente validados para enfrentar y superar la crisis surgen situaciones que implican para las tami-
lias con menores de edad, un elevado riesgo de conductas que pudieran atentar contra la protec-
cién de los mismos.

Resulta necesario revisar también los problemas éticos y de valores que estén presentes en toda in-
tervencion de mediacion, y mas aun, en la mediacién familiar. Es indudable que cualguier diligen-
cia de este fipo esta sustentada en valores y en premisas ideologicas tales como el creer en el dié-
logo, en la colaboracién de las personas, en la dimensién positiva del ser humano, en la buena fe,
en la posibilidad y disposicién hacia el crecimiento de las personas y en la responsabilidad y la
proteccién del bienestar de los mas débiles y carentes, entre otras. Sin embargo, lo anterior no im-
pide el contemplar ciertos paradigmas juridicos que se adecuan perfectamente a las hipétesis ex-
puestas como es el caso de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la
firma v ratificacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 44,/25, del
20 de noviembre de 1989 y que desde el punto de vista del derecho internacional, entré en vigor
el 2 de septiembre de 1990 de conformidad con su articulo 49.

Sin que sea el propdsito de esta disertacién conformar una argumentacién juridica a favor del tun-
damento de validez de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el derecho mexicano ni en
el de ofros paises de la regién, y mucho menos el reducir dicho fundamento al hecho, signiticativo
por lo demads, de su promulgacién y publicacién como norma positiva y obligatoria, vale la pena
dejar establecido que la Convencién es norma juridica vinculante para los Estados que la han
adoptado y también para los particulares en dichos paises que se encuadren bajo sus supuestos

normativos.

Il. La Convencién sobre los Derechos del Nifio

Un antecedente de la Convencién lo constituye sin duda la Declaracién Universal de los Derechos
del Nifio, adoptada en 1959, que establece lineas fundamentales sobre la nifiez y criterios de
proteccién para los menores que dejaron huella en la conciencia juridica universal

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional que reconoce los derechos

| Véase, Marlow, lenard. Mediacidn lemilior: una prdcice en busca de una teoria. Una nueva visién del derecho. Editorial Granica, Barcelona, 1999
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humanos de los nifios v las nifias®. En 41 articulos de fondo, establece en forma de norma interna-
cional que los Estados Partes deben asegurar que todos los menores de edad se beneficien de me-
didas especiales de proteccion y asistencia; tengan acceso a servicios como la educacion, la re-
creacién y la atencién de la salud; puedan desarrollar plenamente sus personalidad integral; crez-
can en un ambiente amable de carific y comprensién; y reciban informacién sobre sus derechos.
las normas que aparecen en la Convencién sobre los Derechos del Nifio fueron negociadas du-
rante un periodo de diez afios por gobiernos, organizaciones no gubernamentales, promotores de
los derechos humanos, juristas, especialistas de la salud, trabajadores sociales, maestros y educao-
dores, psicologos, médicos, expertos en el desarrollo del nifio y dirigentes religiosos de diversas
partes del mundo, y es considerado el documento juridico més completo y de mayor alcance en
cuanto al reconocimiento y la proteccién de los derechos humanos de los nifios,

La Convencién sobre los Derechos del Nifio dirige su fuerza hacia la promocién de la personal
dad integral del nifio reconociéndolo como individuo y como miembro de una familia con dere-
chos y responsabilidades adecuados a su edad y desarrollo. Tanto en el preémbulo como en sus
numerales 5, 10y 18, la Convencién sobre los Derechos del Nifio menciona reiteradamente a lo
familia al fiempo que subraya y define su consolidacién como grupo esencial y bésico de la socie-
dad y como el entorno natural para el crecimiento, la seguridad y el bienestar de sus miembros,
particularmente los nifios.

Algunos rasgos caracteristicos de este imporfante instrumento juridico son:

* Que la Convencién recoge la experiencia internacional y sirve como marco de general de in-
terpretacion.

» Que la convencién ha iniciado un proceso de reforma mundial dirigido a erradicar sistemas ju-
ridicos que permiten o facilitan las violaciones de Derechos Humanos.

» Que la Convencién ha puesto en un plano principal de discusién a miltiples aspectos relaciona-
dos con la infancia.

* Que la Convencién toma en cuenta la singular condicién de la infancia para la aplicacién de
la ley.

* Que la Convencién establece la solucién judicial para los conflictos de menores frente a la ley
como dltimo recurso, siempre y cuando las ofras posibilidades no sean factibles. En todo caso de-
ben respetarse los Derechos Humanos.

Del conjunto de su normativa, destacamos a continuacion, ciertos principios fundamentales que de-
bieran servir como marco de referencia para garantizar la debida proteccién de los derechos de
los nifios en las intervenciones de mediacién familiar. Cabe sefialar que todos ellos derivan de los
cuatro principios rectores de la Convencién, a saber:

? lo Comvencién sobie los Derechos del Mifio define a los nifios y las nifas como seres humanos menores de 18 afios, o menos que los leyes nacionales
perfinentes reconozcan antes lo mayorio de edod |oriculo 1). Lo Convencidn hace hincopié en que los Esiodos que decreten antes lo moyornio de edad
para un propésito concrato, deben hoacerlo en el contexto de los principios reclores de lo Convencidn, que son la no discriminocidn (articulo 2), el inte-
nés superior del nifio [articulo 3), la supervivencia y el desarcllo en lo mdxima medsda posible (ariculo 6] y lo participacion de los nifios lomculo 12).
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* No discriminacion’

* El interés superior del nifio*

* la supervivencia y el desarrollo®
* la participacién®

Principios de la mediacién familiar que aseguran la proteccién de los derechos del nifio:

1. £l nifio como sujeto de derechos y responsabilidades. Esta condicion fiene que ver con la dig-
nidad y autonomia del nifio en tanto fitular de derechos y deberes y su progresivo ejercicio acor-
de a su desarrollo individual.

2. El interés primordial del nifio. El interés superior del nifio debe ser entendido como el eje principal
para la interpretacién y aplicacién del conjunto de normas de la Convencién y del resto de las nor-
mas y de los ordenamientos juridicos de los paises que han aceplado el cumplimiento de la misma’.
3. la especial proteccién de los nifios y la responsabilidad prioritaria de los padres. Establece el
cuidado y proteccién de los nifios ante cualguier tipo de maltrato, abusos, riesgo social o situacién
de vulnerabilidad. La Convencién no atenda la responsabilidad de los padres de tamilia, sino que
al contrario, estipula que por regla general los padres representan y toman decisiones para el cui-
dado y bienestar de sus hijos menores, y solo subsidiariamente, para enfrentar situaciones graves,
puede legitimarse la intervencion estatal y de otros agentes e instituciones de la comunidad®.

4. la presuncién de que la familia es el elemento bésico y medio natural para el desarrollo y bienestar
de los nifios. La Convencién procura preservar y favorecer la convivencia familiar y las responsabilido-
des parentales para que el crecimiento de los nifios y nifias se lleve a cabo en el seno de la familia®.

3 Aticule 2 de lo Convencidn sobve Derechos del Nifio
"1. Los Estados Partes respetordn los derechos enunciados en la presente Convencidn y asegurordn su oplicocidn o codo nifo sujelo a su jurisciccion,
sin dislincidn olguno, independientemente de la raza, el color, el sexo, o idioma, la religién, la opinién poliica o de oo indole, el origen nacional,
éinico o social, ko posicidn econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cuolguier olro condicidn del nifio, de sus podres o de sus representantes
legales.
;_gl_m Estados Partes tomardn fodos los medidas apropiadas para garantizar que el nifio se veo prolegide conira lodo forma de discriminocidn o
cosfigo por causa de lo condicidn, los acividades, las opiniones expresadas o los creencios de sus podres, o sus ulores o Oe sus familiares.

4  Aniculo 3 de lo Convencidn sobre Derechos del Nifio
“1. En todas los medidas concemientes a los nifios que tomen los instituciones piblicas o privodas de bienestor social, los vibuncles, las auteridodes
administrotivas o los érgonos legislativos, una considerocidn primordiol o que se otenderd serd el interés superior del nifio
2. los Estodos Partes se compromaten a asegurar al nifio lo proleccidn y el cuidodo que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenla log
derechos y deberes de sus padres, vlores u olros personas responsobles de él ante lo ley v, con ese fin, tomardn todas los medidas legislakivas y
administativas odecuadas.
3. los Estlodos Partes se asegurordn de que las instiluciones, servicios y esloblecimienios encargados del cuidado o la proteccidn de los nifios cumplon
las nosmas establecidas por los autoridodes competentes, especialmente en materio de seguridod, sanidad, nimero y competencia de su personal, o
como en relocidn con la existencia de una supervisidn odecuodo.”

5  Amiculs & de lo Convencidn sobre Derechos del Nifio
“1. los Esiodos Portes reconocen que lado nifio iene e derecho infinseco a la vida.,
2. los Estodos Parles garantizordn en lo méximo medido posible la supervivencio y el desonolio del nifio.”

&  Amiculo 12 de la Convencidn sobre Derechos del Nife
*1. Los Estados Porles gorantizardn ol nifo que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinidn kbremente en
todos los asunios que afecton al nifio, leniéndose debidomente en cuenta los opiniones del nifio, en funcidn de lo edod y modurez del nifio
2. Con 1ol fin, se dard en poarsculer al nife oportunidod de ser escuchado, en lodo procedimiento judicicl o adminisiolive que alecte ol nifio, yo seo
directamente o por madio de un represenionte o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de lo ley nocional.”

7 Al haber cceptado el cumplmiento de los normas de la Convencidn, los gobiemos estdn cbligados o ormonizar sus leyes, poliicas y pedcticas con las

normas de la Convencién; o comverlic estos nommas en una reclidad para los nifios, y o abslenerse de lomar cualquier medido que pueda impedir o

conculcar el dishule de esios derechos.

Véanse asimismo los arliculos 20, 27.3, 32 y sguientes y 40 de lo Convencidn sobre Derechos de los Nifios

9  Véanse por ejemplo, los articulos 5, @, 10y 18 de la Convencitn sobre Derechos de los MNifios.
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5. El principio de no discriminacién y de trato igualitario de todos los nifios. En los términos de la
Convencién, los Estados deben respetar los derechos enunciados en ella y asegurar “su aplicacién
a cada nifio sujeto a su jurisdiccién sin distincién alguna, independientemente de la raza, el sexo,
el idioma, la religién, la opinién politica o de ofra indole, el origen nacional, étnico o social,
sicion econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier ofra condicién del nifio, de

a po-

sus padres o de sus tutores” (articulo 2.1). Crea una sola categoria de infancia y procura la parti-
cipacion del menor como sujeto pleno de derechos en tanto ser humano con dignidad propia.
Ahora bien, para efectos del presente trabajo, agruparemos los derechos reconocidos en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio en tres grupos siguiendo una nomenclatura acufiada por El
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) antes de su adopcién como instrumen-
to internacional. De este modo, puede atirmarse que la Convencién reconoce la existencia de de-
rechos de proteccién, tutela y asistencia; derechos de provisién y bienestar; y derechos de partici-
pacion,

a. Derechos de proteccion, tutela y asistencia social. Esta categoria de derechos pretende preser-
var a los nifios de situaciones dafinas, de riesgo o peligro para su normal desarrollo. De modo
genérico, el articulo 19 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala el derecho del me-
nor a la proteccién contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso fisico o mental, descuido,
abandono o trato negligente, maltrato, corrupcién o explotacién. Los numerales 32 al 40 del mis-
mo documento desarrollan las exigencias de proteccién en los casos antes mencionados y en al-
gunos otros de extrema gravedad como el tréfico y venta de nifos, el uso indebido de drogas y la
explotacién econémica, militar, sexual o laboral ™.

b. Derechos de provisién y bienestar. Los derechos de provision y bienestar tienen que ver con los
medios y condiciones necesarios para la supervivencia y desarrollo pleno e integral de los nifios
en sus dimensiones afectiva, moral, educativa, material, social, etc. Incorpora desde el derecho a
la vida, la salvaguarda de su integridad fisica y psicolégica, el respeto a las libertades fundamen-
tales y los derechos al sustento, al nivel de vida adecuado, a los alimentos, al resguardo y otros si-
milares. El articulo 27 de la Convencién referido al derecho de todo nifio a un nivel de vida ade-
cuado es tan solo uno de muchos ejemplos de esta clase que son mandato expreso en dicho tra-
tado.

los derechos de provision incluyen entre otras las obligaciones parentales, el derecho del nifio a
mantener contacto regular, cofidiano y directo con sus padres y que constituye lo que Cecilia
Grossman denomina como el * derecho de comunicacién™.

Se consideran derechos de provisién y bienestar a ciertos derechos de contenido econdmico-so-
cial, como el derecho a la asistencia, el derecho a la seguridad social, el derecho a la salud, el

10 Sobre esie punic, resulio pertinente comenlor que Lo Asomblea Generol de los Nociones Unidos oprobé el 25 de mayo de 2000 dos prolocolos
facullotivas de lo Comvencidn sobre los Derechos del MNino [Resolucidn de lo Asombleo General A/Res/54/263): el Pratocolo loculiative relativo o
la participacidn de nifios en los conflictos ormados v el Protocolo foculiativo relativo a lo venta de nifios, lo prossitucidn infontl y lo utilizacién de nifios
en la pomogralio. El Protocolo foculiative que verso sobre lo vento de nifios, lo prostitucién infaniil v la uiilizocién de nifios en lo pomogrofio enird en
vigor el 18 de febrero de 2002 y se comvirtid en un instrumento juridicomente vinculonte poro los Esvlodos que lo hon rotificedo.

11 Grossman, Cecilia. Llos derechos del nifo en la lomilia, en Wainerman, Cotoling H., comp., Vivir en fomilio, UNICEF / Edilorial Llosoda, Buenos Aknes,
1996, p. 95.
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derecho a la educacién y el derecho a la recreacion. Puede incluirse también en este apartado a
un conjunto de derechos que liene como misién la integracién de nifios en circunstancias especial-
mente dificiles, como es el caso de los nifios refugiados y de los menores discapacitados o de ne-
cesidades diferentes.

c. Derechos de participacién. Los derechos de participacién implican la consideracion del nifio co-
o, el articulo 12 de la multici-

mo sujelo activo de sus derechos y responsabilidades, asi por ejemp
tada Convencién sobre los Derechos del Nifio se refiere al derecho del menor a expresar su opi-

nién en todos los asuntos que le afecten, teniendo en cuenta sus opiniones en funcién y en concor-

dancia con su edad y madurez.

En este senfido, participar 5Egnifir:=:1 precisamente ser participe, opinar, actuar, conocer por si mis-
mo; cuestién que transforma radicalmente la concepcién predominante y generalizada que ve en
s nifios no a personas completas sino a sujetos delicitiarios, a “objetos de protecciéon” y que en
consecuencia pueden ser llamados adolescentes, cuando la ley no los trata de incapaces o inim-
putables.

Cabe destacar que de la normatividad propuesta por la Convencion, puede apreciarse que todos
los derechos del nifio se articulan sobre la base de centrar y sustentar la vida, desarrollo, crecimien-
lo y proteccién de los nifios en sus relaciones familiares. Ya se mencioné con antelacién que la
convivencia, subsistencia y responsabilidad familiar apegados al respeto de los derechos de los ni-
fios y nifias conslituyen principios basicos. El articulo 5 declara que:

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin establezca la cos-
tumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en con-
sonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y orientacién apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién’.

A su vez, el articulo @ prescribe que:

“Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, exceplo cuando, a reserva de revisién judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el inte-
rés superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en
los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando és-
tos viven separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio”.

El numeral 14.2 de la misma Convencién, a propésito del derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de creencias religiosas de los menores de edad, reconoce determinadas prerro-
gativas de los padres de familia al disponer que “los Estados Partes respetarén los derechos y de-
beres de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de
su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades®. En lo concerniente al derecho a
la educacién, el articulo 29.1.c  plantea que la educacién deberd estar encaminada, entre ofros
valores, a “[.. Jinculear al nifio el respeto de sus padres”.

Frente al mandato de cumplimiento de todos estos derechos, el Estado tiene un rol subsidiario fren-
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te a las tamilias, esto es, que deberd apoyar las responsabilidades y deberes propios de las fami-
lias para el fortalecimiento de las relaciones tamiliares y la asuncién de los roles parentales Sin
detrimento a lo anterior, reconoce la importancia de las redes familiares, sociales y asistenciales
mas amplias y la cooperacién de organismos comunitarios y de la sociedad civil, asi como de ofras

entidades especializadas en la atencién de las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes'.

lIl. Los derechos del nifio y la mediacién familiar

los sistemas de mediacién se caracterizan por crear entornos mas flexibles y cordiales para la re-
solucién de disputas en los que los sujetos implicados participan activa y voluntariamente en la bis-
queda de una solucién al conflicto. Uno de los campos mas fértiles en cuanto a la implementacién
de procedimientos de mediacién es precisamente el dmbito familiar. La mediacién familiar es un
método de solucion de controversias auténomo vy alternativo a las vias de jurisdiccién ordinaria, al
que acuden los particulares por decisién propia para dirimir sus problemas, pero un pueden op-
tar simultaneamente por la via jurisdiccional y el servicio de mediacién'.

Puede constalarse que en los contextos nacionales de los paises de la regién, cotidianamente los
ribunales y los organismos administrativos aplican prioritaria y exclusivamente la legislaciéon nacio-
nal, soslayando los instrumentos de cardcter internacional. Los padres y madres que disputan en-
re si los derechos y deberes para con sus hijos también invocan tradicionalmente las leyes nacio-
nales. Aun en niveles institucionales suele eludirse el hecho de que el cumplimiento de las normas
y fratados internacionales, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio, constituye un deber
para los Estados que la acogieron. Llamentablemente, todavia hay quienes actian en niveles de
decision relevantes para la nifiez y la infancia, que desconocen o ignoran los preceptos internacio-
nales calificandolos de inaplicables y utépicos.

En los sistemas juridicos nacionales en América Lating, coexisten legislaciones anacrénicas con le-
gislaciones vanguardistas que expresan postulados contradictorios. Lo anterior permite encontrar
visiones peligrosas que aluden a "menores en situacién irregular”, "menores delincuentes’, “meno-
res incorregibles”, “menores con peligrosidad futura o latente” que permean las normas tamiliares
y tutelares, confundiendo con frecuencia el rol tutelar con roles de control social que pisotean los
Derechos Humanos y desprotegen a los nifios".

Como hemos sefalado, desde que se aprobd la Convencién sobre los derechos del Nifio en
1989, se inicié una nueva doctrina de la infancia que dio inicio tanto a nivel internacional como a
nivel de cada pais a impertantes procesos de reforma. Sin embargo, no debemos alejarnos de la

perspecfiva realista. Las violaciones de Derechos Humanos son miltiples, terribles y reiteradas. La

12 lo Comvencién porece estor lejos de ideniificar dicho fortalecimiento con un modelo particular de fomibo, por ejemplo, la femitio nucleor fundodo en
un mofrimonio civil. Tal madelo as valido, pero no dnico, exclusive ni excluyente,

13 lo onlerior se desprende por ejemplo, de los articulos 19.2, 20.3 y 45 de lo propio Convencidn

4 Para mas informacidn sobre la relacidn antre via judicial y sisternas de mediocidn, wiose: Blonco Esconddn, Celio. "Muevas tendencios en el
ambilo de lo justicio de mencres: lo mediocidn victima-inlractor®, Revista Juridico Anvorio del Deportamento de Derecho, Universidod Ibercamer::
cana, Nimers 33, México, 2003, p. 291,

|5 Véase Blanco Escondén, Celio. "Rehabilgacién pedogdgica de menores inbociores”, Revisia Umbeal XXI, Nimero 7, Otofiolnviemeo, Universidod |be-
roamenicana, Méaco, 1991
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insercion de los Derechos Humanos en normas posilivas, sea de rango nacional o internacional, no

significa su garantia ni su cumplimiento. Seria absurdo pensar que la ley por si sola limita los abusos

v las desviaciones del poder politico. Mds ain en América Latina, que se ha caracterizado por la d-

cotomia entre lo que el sistema juridico establece y lo que se hace. No se puede ignorar tampoco

la existencia de profundas diferencias sociales y miltiples violaciones de los Derechos Humanos.

Hechas las observaciones precedentes, cabe preguntarse si la mediacién tamiliar, tal como se con-

cibe y practica en la regién, ges congruente con el paradigma de los derechos del nifio? gcémo

respeta o favorece los derechos de los menores de edad que parficipan en ella? zdebe la medio-

cién contar con este lipo de postulados y de variables axiolégicas?

Previo al intento de responder estas preguntas, resulta pertinente abordar y explicar ciertos elemen-

tos conceptuales en torno a la mediacién tamiliar.

Cavusas habituales del conflicto en familia™:

. Problemas de relaciones entre las personas

Se deberian a:

* Fuertes emociones negalivas.

* Percepciones falsas o estereotipos.

* Escasa comunicacion.

» Conductas negativas repetitivas.

Eiemplos:

* QOdio y agresividad entre los cényuges por expectativas no satistechas y frustraciones.
* Coftidianidad de gritos e insultos, falta de respeto, violencia fisica y moral.
ii. Problemas de informacién

Surgirian cuando:

* Existe falta de informacién para la toma de decisiones.

* Existen diferentes opiniones acerca de la relevancia de la informacion.

* Existen problemas de interpretacién de la informacién,

Eiemplos:

* la familia desconoce quién puede ayudarles en su problema.

* Tras la consulta de un experto el problema subsiste porque cada uno escucha cosas distintas.

iii. Intereses incompatibles o percibidos como tales

Relacionados con:

* |ntereses sustantivos: dinero, tiempo, recursos, derechos, deberes, responsabilidades...
* |ntereses de procedimiento y acciones: métodos o vias para resolver el conllicto.

* Intereses personales: percepcién de desconlianza, deshonestidad, injusticia...

& los conceplos y premisas oqui esbozados derivan de la leoria del confliclo de Moo que puede ser consultada en delalle en Moore, W. Chistopher.

El proceso de mediacion, Ediciones Granica, Buenos Aires, 1995, También véase: Villanveva, N. "De noranjas, pasieles, juegos de canas, puzles. .y
otas definiciones de confliclo en mediocién lomiliar”® , Aclas del Congreso Internacional de Mediacidn Familiar, Editorial Asanzadi, Barcelona 1999,
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Ejemplos:

* El padre y la madre perciben que quieren lo mismo y al mismo tiempo: los nifios, la casa, el av-
tomévil... y que lo que cada uno gana, es porque el ofro lo ha perdido.

* Diferentes presupuestos para elaborar la pensién alimenticia o la compensatoria.

* Mientras uno prefiere la via jurisdiccional, el ofro opta por la negociacién o los acuerdos privados.
iv. Organizacién y estructura

Estarian provocados por:

* Pautas destructivas de comportamiento o interaccién,

* Lo desigualdad de control, la propiedad o la distribucién de recursos.

* la desigualdad de poder y autoridad.

Eiemplos:

* Malos tratos fisicos o psicolégicos entre los miembros de la familia.

* la ley favorece o desfavorece econdmicamente a uno de los cényuges (escritura de propiedad
de la casa, obligacion de proveer alimentos).

v. Problemas valorales

Relacionados con:

* Sistemas de creencias incompatibles, diferentes modos de vida, ideologia o religién.

* Imponer por la fuerza un conjunto de valores sobre ofros.

Eiemplos:

* la pareja difiere en cémo educar a los nifios, a que tipo de escuela deben asistir, qué es una
dieta sana...

» Divergencias en cémo gastar el dinero, utilizacién del tiempo libre, la idea de lo que debe ser
una familia...

* Parentalidad y conyugalidad:

Contribuye a pacificar situaciones de separacién y divorcio, el ayudar a la pareja a comprender
que, si bien, en su relacién como cényuges ha finalizado, la relacién parental va a continuar por-
que ellos van a seguir siendo el padre y la madre de sus hijos. En ofras palabras se trataria de
centrarse en la funcién parental para sentar las bases de la reestructuracion consiguiente a la rup-
lura conyugal teniendo especial atencién y dedicacién a las decisiones que afectan a los hijos me-
nores de edad.

Hechas las anotaciones que anteceden, volvemos a la pregunta central: la mediacién, tal como
se percibe y practica en nuestro medio, ges congruente con el paradigma de los derechos de
los nifios?

Para responder en forma sistematizada nos valdremos de la misma clasificacién utilizada previa-
mente en este mismo texto, que cataloga a los derechos del nifio en derechos de provision, de par-
licipacion y de proteccion.

a. Respecto de los derechos de provisién, se debe tener en cuenta que en los procedimientos de
mediacién familiar, los actores -normalmente los padres que estan viviendo o ya han vivido la rup-

ura de la vida de pareja - conversan, discuten, negocian y acuerdan cuestiones relativas a sus hi-
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ios. En ese contexto aparecen como cuestiones fundamentales la manutencién econémica de los
nifios, los términos de su cuidado, crianza y educacioén, la interaccién con el padre o madre que
no vive con ellos, por mencionar solo algunos. los mediadores deben ser imparciales respecto de
las posiciones, intereses, el modo y contenido de lo que los participes resuelven ejerciendo ellos
mismos su capacidad de negociar y decidir”. Lla mediacion como mecanismo de didlogo no de-
be prejuzgar los resultados a que lleguen los mediados sobre las necesidades de los hijos y otros
temas relevantes. Sin embargo, creemos que una de las finalidades de la mediacion tamiliar, en
particular cuando ella estd vinculada al sistema jurisdiccional, es que los acuerdos establezcan por
lo menos el sustento material y emocional de los nifios, la comunicacién con el padre o la madre
que no vive con ellos, el aseguramiento de los medios necesarios para su crianza y adecuado de-
sarrollo de vida. Con todo, tanto los padres como el mediador parten del supuesto que su presen-
cia en la mesa de mediacién se justifica precisamente porque el minimo denominador comin que
los une es el bienestar de los nifios y el asegurar la satistaccion de sus necesidades.

b. los derechos de proteccién. Esta categoria engloba un conjunto de derechos especiales a ta-
vor de menores que padecen situaciones particularmente dificiles de abandono, maltrato, abuso,
explotacién o corrupcion, o que se encuentran sometidos a los sistemas penales para nifios y ado-
lescentes en los que llega a ocurrir que el Estado actia -aparentemente- como agente tutelar mien-
tras vulnera los derechos de quienes declara proteger.

A nuestro juicio es precisamente en este rubro de derechos donde logra  apreciarse en toda su
complejidad las fortalezas y debilidades de la mediacion. Es dificil que en los dispositivos previos
al proceso de mediacién, por ejemplo la derivacién desde ofro centro u oficina de asistencia so-
cial o la solicitud directa de los padres, pueda detectarse una situacién grave de vulneracién de
derechos de los que sirven de presupuesto a los llamados derechos de proteccion de la infancia.
Sin embargo, si en una dindmica familiar determinada estuviere involucrada una situacién grave de
abandeno, maltrato o abuso v, llevade un caso con esos componentes a mediacién, la mediacién
cuenta con mecanismos, herramientas y recursos suficientes para detectarlos. Se trata de casos que,
si han llegado a mediacién, la intervencién no debe iniciarse, o bien, si ya se ha iniciado, debe
suspenderse o interrumpirse y adoptarse medidas congruentes con la situacién especifica de vulne-
rabilidad o desvalidez que se ha detectado. En este mismo sentido, las reglas éticas del media-
dor o mediadora proporcionan pautas de conducta para los casos en que mas que convenir en
relacién a los nifios, el imperativo es protegerlos. La mediacién familiar posee los dispositivos con-
cretos para el resguardo de los Derechos de los Nifios, ain en los casos en que, por sus caracte-
risticas, no corresponde que sean abordados por esta via,

c. Las relaciones de la mediacién con los derechos de participacién de los nifios. Sobre el tema
de la participacién de los nifios en la mediacién se ha dado un debate interesante que no ha cul
minado con una solucién definiiva, aunque en nuestra opinién, la misma Convencién sobre los De-
rechos de los Nifios aporta criterios sélidos y contundentes para ello. Es importante recordar que

17 Véase: MNad Alejondro Marcelo y Guerejozu, Mario Gabnelo, Mediocidn x 7 Editorial Alelier, Barcelona, 2001
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el articulo 12 de la Convencién reconoce el derecho de opinién y libre expresion de los nifios y su
adecuada ponderacién de acuerdo a su etapa de desarrollo y nivel de madurez. Refuerza y de-
fiende los principios de autonomia y de participacién a propésito de los procesos formales para
decidir el destino de nifios y nifas.

IV. La participacién de los nifios y su derecho a opinar en los sistemas de mediacién familiar

El cuestionamiento que ineludiblemente surge este punto es gdeben los nifios participar en los pro-
cesos de mediacién familiar?, atienen derecho los nifios a participar en los sistemas de mediacién
tamiliar? Y si la respuesta fuera afirmativa, zen qué condiciones y con qué objeto deben asistir los
nifios a las reuniones en que se desenvuelve el proceso?, gdeben asistir solos o siempre acompao-
fiados de sus padres?, gpueden comparecer personificando un interés distinto al de sus padres?,
scudl debe ser la actitud del mediador con los menores? Si los menores tienen o deben ir a me-
diacién, 2a qué van?, 3cudl es la finalidad de su participaciéng, gdeben intervenir en todas las eto-
pas de la mediacién?, son los nifios y adolescentes también sujetos del acuerdo al que finalmen-
te se arribe?

Como punto de partida cabe destacar ciertos objetos o linalidades que, a nuestro juicio, no son
propios de la participacién de los nifios en la mediacién. No nos parece que la participacién o
presencia de los nifios y nifas en la mediacion familiar se justifique para fines puramente de obser-
vacién o diagnéstico de la familia. Tampoco estimamos legitimo que la intervencién de los hijos
menores de edad sirva a los propésitos de prueba o testimonio, confirmacién o desmentido de los
dichos de sus padres, o que tomen partido formando alianzas y conllictos de lealtad. Por ello afir-
mamos que en una mediacién familiar se debe por principio, sacar a los nifios del medio de la dis-
puta de los padres'.

Entonces, 2qué significa para los nifios y adolescentes participar en una mediacién? En primer |u-
gar, es importante recordar que la participacién es un concepto de gran importancia social, politi
ca y cultural y que posee un alto grado de variabilidad en sus signiticados. Por de pronto, cuan-
do hablamos de derechos de participacién en el marco de la Convencién sobre Derechos del Ni-
fio, nos estamos refiriendo a algo mucho mds complejo que la simple asistencia de los nifios a la
sala o mesa de mediacién, y de hecho, propicia la participacién como oportunidad de expresar-
se, opinar y ser oidos y que sus opiniones sean debidamente consideradas y tomadas en cuenia.
Ahora bien,
conflictos familiares suele presentar aristas que hacen dificultoso asumir sus postulados en plenitud.

a Convencién puede ser clara en la enunciacion del derecho, pero la realidad de los

la Convencién propone como criterio de solucién la multicitada norma de su articulo 12 que con-
tiene el derecho de nifios y adolescentes a opinar libremente sobre los asuntos que les afectan, en

funcién de su desarrollo progresivo, y que incluye el derecho de ser escuchados por los organis
mos publicos competentes si resulta necesario.

18 Véase, Koslow, Florence. “la mediacidn en el divorcio v su impoacto emocional en lo parejo v sus hijos”, en Revista de Teropio Familiar, Mamero XV, Bue-
nas Aires, 1986, p. 66 y siguientes,
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A lo anterior podemos agregar aquellas disposiciones provenientes de los ordenamientos juridicos
nacionales de los paises latinoamericanos, mismos que tradicionalmente han estimado que los ni-
fios pueden asisfir a las audiencias judiciales si el juzgador lo estima pertinente. Es decir, las legis-
laciones nacionales en nuestra regién no han encontrado obstaculos de principio para que los ni-
fios participen en procesos litigiosos donde los adultos discuten sobre sus derechos. Con mayor
razén parece plausible que los nifios y nifias participen en los sistemas de mediacién, consideran-
do que esta instancia es un espacio no confrontacional, mas flexible, menos formal y mas amable
con las personas que participan en ellos y, por ende, menos riesgoso para los nifios.

Puede sugerirse un argumenio adicional a lo anteriormente expuesto, argumento que fundamenta-
mos analégicamente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, guardando las precauciones
debidas que requiere el razonamiento por analogia. Se trata de la disposicién contenida en el ar-
ticulo 40.3.b de la Convencién, relativo a los derechos de los menores infractores de la ley penal
que plantea que “[...] siempre que sea apropiado y deseable, [se favorecerd] la adopcién de me-
didas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales en el entendimiento de que se
respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales”. Hay en dicha disposicién
un llamado de la Convencién a desjudicializar y a adoptar medios alternos de resolucién de con-
roversias en relacién a los mecanismos de proteccién de los derechos del nifio en los casos de las
infracciones penales. la Convencién no hace un llamado similar en las controversias judiciales del
ambito civil -aquéllas que integran el llamado derecho familiar o derecho de familia, probablemen-
te porque los Estados Partes simplemente no se plantearon la posibilidad de que los contlictos fo-
miliares se resolvieran mediante métodos alternativos de caracter cooperativo y consensual. Sabe-

mos que la mediacién puede ser un mecanismo "anexo” al sistema judicial, pero sin constituir ella
misma un proceso jurisdiccional. En tal marco de funcionamiento legal, parece evidente que razo-
nes semejantes a las que la Convencién utiliza para querer exiraer a los nifios de los procedimien-
tos penales, asisten también a los procedimientos civiles, siendo preferible la intervencién por via
de la mediacién familiar.

Finalmente, nos parece que el mejor argumento para responder afirmativamente sobre la participa-
cién de los nifios en la mediacién lo proporciona la propia Convencién sobre los Derechos del Ni-
fio a partir del principio de la autonomia progresiva de los menores como sujetos de derechos vy

de la participacién de los padres como protectores y defensores de sus hijos.

V. Conclusiones
Cerramos este trabajo con una serie de consideraciones en torno a la responsabilidad de los po-

dres y los derechos de los hijos en la mediacion familiar:

1) Los articulos 5, @, 10, 12, 14 y 18 de la Convencién sobre Derechos del Nifio, entre ofros, dan
cuenta de la concepcién que tiene dicho instrumento internacional respecto del rol primordial de
la familia y de los derechos, deberes y responsabilidades de los padres en el respeto y ejercicio
de los derechos de nifios y adolescentes,

2) la mediacién es un espacio institucionalizado pero informal en el que es posible lograr que
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mientras se desenvuelve el proceso de negociacién, los padres, dentro o fuera de la sala de media-
cién, pueden conversar y sobre todo oir a los nifios respecto de los temas que se estdn trafando.
3) Los acuerdos de los adultos que, ejercitando su propia autonomia, regulan las cuestiones tami-
liares, no pueden ser causa de menoscabo de la autonomia de los hijos cuando tales acuerdos los
involucran directa o indirectamente.

4) La participacion de los hijos menores en los sistemas de mediacion resulta positiva cuando per-
sonaliza los intereses del nifio, permite que exprese su opinién sobre los problemas que le atectan
y que se visualicen sus necesidades, pero, por ofra parte, dicha participacién puede resultar ser ne-
gativa y riesgosa cuando se involucra a los nifios en el conflicto de los adultos.

5) La visién que sostiene que la mediacién familiar se ejerce dando por supuesto que se trata de
una intervencién para adultos en la que generalmente se tratan asuntos relativos a los nifios, pero
no con los nifios, debe ser superada.

é) Es urgente promover la consideracién de los intereses y derechos del nifio en los procesos de
mediacion.
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El derecho a la libre determinacion
de los pueblos. El caso de la Republica
Arabe Saharaui democratica

Eli Rodriguez Martinez
Abagado per la Escusla Libre de Derecho. Prolesor Adiunie de Derecho Internacional de la Escuela Libre de Devecho

Académico de liempo complelo en la Universided Iberoamericano-Civdod de Mésdco [ULA)

1. LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS.
a) Introduccién.

as relaciones internacionales entre los Estados reposa principalmente en el respe-
to a la soberania nacional de los Estados, lo cual implica que:

a) En lo interior, el deber de los Estados de abstenerse de realizar actos de inje-
rencia en asuntos internos de los demads Estados, v

b) En lo exterior, la prohibicién de la agresién y de la amenaza de agresién ha-

cia otros Estados, la prohibicién a la invasién y la ocupacién ilicita.

En el derecho internacional clésico los Unicos sujetos con personalidad juridica internacional eran
los Estados, en tanto que, en el derecho internacional moderno existe una amplia gama de sujetos
de derecho internacional, con derechos propios, tal es el caso de los pueblos, a quienes se le re-
conoce el derecho a la libre determinacién.

En el texto del Pacto de la Sociedad de Naciones se reconocié implicitamente el principio de la
libre determinacién de los pueblos en su articulo 10 al sefalar que: “los Miembros de la liga se
comprometen a respetar y preservar, contra foda agresién exterior, la integridad territorial y la in-
dependencia politica presente (existing] de todos los Miembros de la liga™.

Dicho texto se entendié habitualmente como denctando la condenacién del derecho de conquis-
ta, pero dejando a salvo el derecho a la revolucién, y adin, posiblemente, el derecho de secesion,
por cuanto que no condenaba sino la "agresion exterior”, pero no los movimientos -revoluciona-
fios o secesionistas- oriundos del interior.’

El Gnico caso sobre libre determinacién de los pueblos que se presenté durante la vigencia de la
Sociedad de Naciones fue el de la controversia entre Suecia y Finlandia sobre las Islas Aaland
plﬂnTendu ante una instancia internacional.

las islas Aaland y Finlandia habian sido cedidas por Suecia a Rusia, por virtud de un tratado cele-
brado entre dichas naciones en 1809. Al proclamar Finlandia su independencia en 1917, los habi-
tantes de las Islas Aaland, que en su mayoria eran de origen sueco, pidieron su anexién a Suecia,

por tal motivo, Suecia persuadié a Finlandia a que accediera a un plebiscito en las islas. Finlandia

| Géamez Robledo, Antanio. Estudios inlernacionales, México. Secrelaria de Relaciones Exediones. 1982, p. 193
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rechaz6 la propuesta y envio fropas a las islas, sitvacién que motivé a que el Reino Unido, con fun-
damento en el articulo 11 del Pacto de la Sociedad de Naciones, denunciara dicha situacién co-
mo una amenaza a la paz solicitando la intervencién del Consejo de dicha organizacién.

En virtud de lo anterior, el Consejo designé una comisién de juristas la cual fue de la opinién de
que el principio de la autodeterminacién de los pueblos, si bien dotado de significacién politica,
no podia ser considerado como un principio del derecho internacional positivo, entre ofras cosas,
por no estar inscrito en el Pacto de la Sociedad de Naciones. De ahi que, en caso de conflicto en-
ire el principio de autodeterminacién y el de soberania territorial del Estado, éste dltimo principio
deba prevalecer sobre el primero.

En opinion de Don Antonio Gomez Robledo, el derecho de autodeterminacién de los pueblos “...s¢-
lo opera en situaciones, por asi decirlo, anormales, o sea cuando el Estado estd en proceso de in-
tegracién o, por el contrario, de desintegracién...”. Sin embargo, como veremos mas adelante, el

principio de la autodeterminacién de los pueblos es mucho mas amplio e incluye ofras situaciones.

b) sPrincipio o derecho de libre determinacién de los pueblos?.

En la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas [ONU) se reconoce expresamente el prin-
cipio de la libre determinacion de los pueblos. Asi el articulo 1.2 dispone que: “los Propésitos de
las Naciones Unidas son... Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el res-
peto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, y fo-
mar ofras medidas adecuadas para fortalecer la paz universal”,

De igual manera, el articulo 55 de la Carta sefiala que:

Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relacio-
nes pacfficas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de
derechos v al de la libre determinacién de los pueblos, la Organizacién promovera:

a) Niveles de vida més elevados, trabajo permanente para todos, y condiciones de progreso y de-
sarrollo econémico vy social;

b) La solucién de problemas internacionales de caracter econdmico, social y sanitario, y de ofros
oroblemas conexos; y la cooperacién internacional en el orden cultural y educativo; y

c) El respeto universal a los derechos humanos y a las libertadas fundamentales de todos, sin ha-
cer disfincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y |i
bertades.

En el lenguaje de la Carta, las “relaciones pacificas y amistosas” reposan en los principios de igual-
dad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos.

la autodeterminacion de los pueblos, en opinién de Gémez Robledo?, es un principio y no propic-
mente un derecho, toda vez que, un derecho

2 Gomez Robledo. Op. cil. p. 196
3 Gamez Robledo. Op. cil. p. 188
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..es el que nace de una norma de inmediata ejecucién (sell executing) y con un sujeto de imputa-
cién bien definido y concreto. Un principio, por el contrario, aunque lleva consigo una intenciona-
lidad normativa, se mantiene todavia en la regién de lo abstracto, por apto que pueda ser -de
otro modo no seria “principio” - para proliferar en normas de aplicacién inmediata.

Si bien, varios doctrinarios han sostenido que la libre determinacién de los pueblos es sélo un me-
ro principio -entendido éste como una norma abstracta o general inspiradora de cierta conducta,
origen y fuente de normas- carente de toda fuerza normativa, baséndose en que la Carta sefiala
expresamente que es un principio y no un derecho (entendido éste como una norma inmediatamen-
te aplicable). Sin embargo, la Carta de la ONU ademas de ser el instrumento constitutivo de di-
cha organizacién internacional, es también un tratado internacional, y por tanto sus disposiciones
constituyen normas juridicas posifivas.

Asi por ejemplo, Calogeropoulus-Stratis* sefiala que:

Es diticil sostener que una regla contenida en un tratado debidamente suscrito y ratificado, pueda

tener un valor distinto del de toda regla convencional, sobre todo cuando esta regla se encuentra

no en el predmbulo, sino en los articulos del tratado. La afirmacién de un principio de derecho, sed
cual fuere su origen, en un tratado, le hace penetrar en el derecho positivo, con la misma naturale-
za y con igual tuerza que las otras disposiciones del fratado. En un tratado internacional, como lo
es la Carta, habria que negar el caracter obligatorio de todas sus disposiciones lo que lleva al ab-
surdo, o bien dividir sus disposiciones en dos categorias (obligatorias y no obligatorias), lo que es
arbitrario.

Sin embargo, varios instrumentos internacionales han otorgado a la libre determinacién de los pue-
blos el cardcter de derecho mas que de un mero principio. Asi el articulo 1° del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos®, expresa:

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y re-
cursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién econdmica inter-
nacional basada en el principio del benelicio reciproco, asi como del derecho internacional. En
ningin caso podrd privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

3. los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de administrar
territorios no auténomos y territorios en fideicomiso, promoverdn el ejercicio del derecho de libre
determinacién, y respetardn este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las
MNaciones Unidas.

Dicha disposicién se reproduce en el articulo 1° del Pacto Internacional de Derechos Econd-

micos, Sociales y Culturales®. Ambos tratados internacionales son claros al sefalar que éste es

4 CologeropoulusSiratis. Le droit des peuples & disponer d *eux-mémes. Ciodo por Gdmez Robledo, Op. cit, p, 202

5 Adopiodo el 16 de diciembore de 1965, en Nueva York, EUA. El gobiemo de México depositd su instrumenio de odhesidn el 23 de marzo de 1981 v
fue publicado en el Diario Clicial de lo Federacian [DOF) el 20 de maye de 1981

& Adoptado el 16 de diciembre de 19466, en Mueva York, ELIA. El gobiemo de México deposisd su instrumento de adhesidn el 23 de marzo de 1981 y
fue publicado en el Diaric Oficial de la Federacian [DOF) el 20 de mayo de 1981
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un derecho al mencionar expresamente que "todos los pueblos tienen derecho [mio] de libre

determinacién .

c) La titularidad del derecho a la libre determinacién de los pueblos.

Aunque pareciera claro que la titularidad de dicho derecho le corresponde a los pueblos, la doc-
trina se ha cuestionado si corresponde a los pueblos como tales o debiera entenderse por éstos a
las naciones o Estados.

Algunos juristas, como Hans Kelsen en su "Derecho de las Naciones Unidas”, han considerado
que, debe entenderse por “pueblos” como sinénimo de “Estados”, con lo cual la igualdad de de-
rechos y la libre determinacién de los pueblos pasa a entenderse como la igualdad juridica vy la
soberania de los Estados.

De igual manera, cuando el articulo 1° comin al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales reconoce a todos los
pueblos el derecho a la libre determinacién, reconoce también a éstos el derecho a establecer Ii
bremente su condicién politica y proveer a su desarrollo econémico, social y cultural. Si bien, el pri-
mer supuesio puede entenderse adscrito a los pueblos, el segundo supuesto sélo es atribuible al
Estado, pues éste en su soberania buscard el bienesiar de sus habitantes.

La anterior interpretacién se confirma con el segundo pdarrato del mismo articulo al sefialar que los
pueblos tienen derecho a “disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de
las obligaciones que derivan de la cooperacién econémica internacional”, cuando sélo los Esta-
dos son responsables del aprovechamiento de los recursos naturales y sélo los Estados son respon-
sables por los dafios ocasionados al medio ambiente; no asi los pueblos.”

Sin embargo, existen resoluciones de las Naciones Unidas donde los términos “pueblos” y “Esta-
dos” son empleados algunas veces como sinénimos y ofras como conceptos diferentes; tal es el co-
so de la Res. 1803 (XVIl) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 14 de diciembre
de 1962, respecto a la “soberania permanente sobre los recursos naturales”, la cual reconoce tal
derecho tanto a los “pueblos y naciones” (parrafo quinto)?, en otras ocasiones lo reconoce de mo-
nera exclusiva a los “Estados” |pérrato cuarto)® y en ofras ocasiones, distingue perfectamente di-
chos conceptos (parrafo primero)™.

Por lo anterior, considero que, si bien debe entenderse prima face por “pueblos”, las comunidades
establecidas dentro del territorio de un Estado, lo cierto es que -dicho concepto al ser empleado

/£ lo Conta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Eslodos, odoptoda en Mueva York, el 12 de diciembre de 1974, sedola en s articulo 2° que
“Tado Evodo tene v ejerce ibremente sobenonio plena y permanente, incluso posesidn, uso vy disposicidn, sobre loda su riguezo, recursos noluroles y

actividodes econdmicas .
8 Pamalo quinio: “El ejercicio libve y provechoso de lo soberania de kos pueblos y las naciones sobre sus recursos naturales debe fomentarse mediante

el muluo respeto entre los Estodos basado en su igualdad soberana.”.

¢ Pderafo cuaro: “la nocionalizacién, ko expropiacién o la requisicidn deberén fundarse en razones o molivos de uliidod piblica, de sequridad o de in-
lerés nocional, los cuoles se reconocen como superiores ol mero interds particubar o privado, lanfo nacienal como exiranjero. En estos casos se pagard
ol duefio lo indemnizocién correspondiente, con armeglo a kas normas en vigor en el Estado que odople eslas medidas en ejercicio de su soberania y

en conlormidad con el derecho intemacional...”.
10 Pérralo primero: “El derecho de los pueblos y nociones a la soberania permanente sobre sus riquezas naturales debe ejercerse en interés del desarro-

llo nocional y del bienestor del pueblo del respectivo Esiodo”.
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en algunas ocasiones como sinénimo de “Estado”- debera ser interpretado conforme al contexto
del instrumento que haga mencién de ellos.

d) El alcance del derecho a la libre determinacién de los pueblos.

Mediante Res. 2621 [XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, se adopté la "De-
claracién sobre los Principios de Derecho Internacional Referentes a las Relaciones de Amistad y a
la Cooperacién entre los Estados de conformidad con al Carta de las Naciones Unidas”, en la
cual se desarrollan los principios de derecho internacional consagrados en la Carta de las Nacio-
nes Unidas.

De esta manera, al desarrollar el principio de “la igualdad de derechos y de la libre determinacién
de los pueblos’, previsto en el articulo 1.2 de la Carta, sefiala que:

En virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos, con-
sagrado en la Carta de las Naciones Unidas, todos los pueblos tienen el derecho de determinar
libremente, sin injerencia externa, su condicién politica y de procurar su desarrollo econdmico, so-
cial y cultural, y todo Estado tiene el deber de respetar este derecho de conformidad con las dis-
posiciones de la Carta.

De conformidad con lo dispuesto en la Declaracién, este derecho implica los siguientes deberes
para los Estados a favor de los pueblos:

a) Fomentar las relaciones de amistad y la cooperacién entre los Estados.

b) Poner fin rapidamente al colonialismo, teniendo debidamente en cuenta la voluntad libremente
expresada de los pueblos de que se frate.

c) Promover el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales y la efec-
tividad de tales derechos y libertades de conformidad con la Carta.

d) Abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza que prive a los pueblos a la libre determi-
nacién y a la libertad y a la independencia.

e) Abstenerse de quebrantar parcial o totalmente de la unidad nacional e integridad territorial de
cualguier ofro Estado o pals.

Asimismo, este principio lambién implica

El establecimiento de un Estado soberano e independiente, la libre asociacién o integracién con
un Estado independiente o la adquisicién de cualquier ofra condicién politica libremente decidida
por un pueblo constituyen formas del ejercicio del derecho de libre determinacion de ese pueblo.

El territorio de una colonia u ofro territorio no auténomo tiene, en virtud de la Carta, una condicién
juridica distinta y separada de la del territorio del Estado que lo administra; y esa condicién juridi-
ca distinta y separada conforme a la Carta existird hasta que el pueblo de la colonia o el territo-
rio no auténomo haya ejercido su derecho de libre determinacién de conformidad con la Carta y,

en particular, con sus propésitos y principios.
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2. LA REPUBLICA ARABE SAHARAUI DEMOCRATICA (RASD).

a) Historia.

El Sahara Occidental (antiguo Sahara Espaiiol) es un territorio situado en el noroeste de Africa y
tue anfigua provincia exterior de Espana.

La historia del pueblo de Sanhaja Bereber se remonta al Siglo XI, con la conformacion de una con-
federacién de tribus, los “Sanhaja con velo”, los cuales formaron el Estado de Almoravide. Los al-
mordvides se extendieron hacia el norte del Sahara y posteriormente hasta el actual Magreb y el
norte de Espafia (Andalucial.

los ancestros directos de los actuales saharauis fueron tribunas provenientes del Yemen, en el Siglo
XV, que cruzaron el norte de Africa y se establecieron en la regién del Sahara Occidental." Etnica
y culturalmente eran distintos de las poblaciones establecidos alrededor de ellos. Eran principal-
mente némadas y vivian con rebafios que pastaban y cultivos donde era posible.

En el Siglo XVI, el Sultén de Marruecos, Ahmad al Mansor, envié una expedicién a conquistar Tim-
bucti con una motivacién totalmente econdmica: la sal, el oro y la plata. Timbuctd quedd bajo el
poder de Marruecos solo un siglo.

Esparia, en su politica expansionista, dominé la regién del Sahara Occidental desde 1509 hasta
1524, ano en el gque fue tomada por Marruecos, que la goberné durante mds de fres siglos. Sin
embargo, en el Siglo XIX, Espafia recupera la posesion de dicho territorio toda vez que, el interés
de la Corona Esparicla radicaba en su deseo de proteger las Islas Canarias, y para asegurar su
comunicacién, Espafia proclamé un protectorado desde Cabo Blanco hasta Cabo Bojador.”
Tiempo después, Espafia dividié su posesion en dos distritos administrativos independientes, Rio de
Oro, al sur, y Saguia elHamra, al norte. Estos dos se unieron en el afio 1958, cuando se cred la
provincia del Sahara Espariol.

En la Conferencia de Berlin de 1885, que establecié el reparto de Africa entre las potencias euro-
peas, ratificd el dominio espariol sobre la regién del Sahara Occidental.

Cabe subrayar que Espaiia tuvo fuertes contflictos territoriales con Francia, que se habia converti-
do en la potencia europea dominante en el noroeste de Africa [dominando a Marruecos y Arge-
lia) y que deseaba extender su dominio; por lo que tue necesario, que ambas naciones firmaran
acuverdos para definir los limites de sus posesiones.

En las décadas de los 50 s y 60 s se realiza el proceso de descolonizacién de Africa y la cuestion
del Sahara Occidental formé parte de la agenda de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Fue asi como a principios de la década de 1970, los nacionalistas saharauis, organizados en el Frente
POLISARIO [acrénimo del Frente Popular de Lliberacién de Saguia elHamra y Rio de Oro) reclamaron
la independencia del Sahara Espariol, fundamentandose en la Declaracién de reconocimiento de inde-
pendencia de los paises y pueblos colonizados [Res. 1514 [XV] de 1960), de la Asamblea General. Sin
embargo, Argelia, Mauritania y Marruecos reclamaron para si la regién del Sahara Occidental.

11 Para moyor informacidn sobre o historia del pueblo soharavi prede consuliar los siguientes fuentes; www.arso.org,/05-1s.him y lo Enciclopedia Encar-
ia 2004 [Microsoh Corporation)
12 los acverdos ronco-espoholes de 1900, 1904 y 1920 extendiercn los limites del profectorodo
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A finales de 1975, el Rey Hasan Il de Marruecos organizé una masiva invasién no violenta contra
el Sahara Espariol, conocida como la Marcha Verde. Esparia, en dificil situacion politica interna
tras la muerte del Gral. Francisco Franco, concertd los Acuerdos de Madrid en noviembre de 1975,
en los que consintié ceder la regién a Mauritania y Marruecos, los cuales se dividieron el territo-
rio, que habia dejado de pertenecer a Espafia y pasaba a denominarse Sahara Occidental.
Espania desalojé la zona en febrero de 1976; dos tercios del anterior Sahara Espaiiol fueron enton-
ces ocupados por Marruecos y el resto, por Mauritania. Argelia protesté por el reparto y apoyo al
Frente POLISARIO en su intento por transformar el antiguo Sahara Espaiiol en un pais independien-
te bajo el nombre de Republica Arabe Scharaui Democrdtica (RASD). Las guerrillas del POLISARIO,
con base en Argelia, lanzaron asaltos contra los puestos mauritanos y marroquies en el Sahara Oc-
cidental de 1976 a 1978. Cuando Mauritania rindié su parte vy firmé la paz con el Frente POLISA-
RIO en 1979, Marruecos se anexiond todo el Sahara Occidental, al que dividié en las provincias
de Boujdour |Bojador), Ladyoune (El Aaidn], Es-Smara y Oued Eddahab (Rio de Orol.

Las guerrillas del Frente POLISARIO confinuaron sus asaltos al Sahara Occidental, aunque su fuer-
za inicial se vio severamente reducida tras la construccién por parte de Marruecos de una linea
fortificada que protegia Bu Craa, El Aaitn y Es-Smara; sin embargo, la Republica Arabe Saharaui
Democratica (RASD) fue admitida en la Organizacién para la Unidad Africana (OUA| en febrero
de 1982, cuando ya habia sido reconocida como tal por mas de 70 Estados; ante tal hecho, co-
mo acto de protesta, Marruecos se retird como miembro de la OUA en 1985.

Los esfuerzos por resolver el conflicto culminaron en un plan de paz de la Organizacién de las No-
ciones Unidas (ONU). Se establecié un alto el fuego que comenzé en agosto de 1988, pero ca-
torce meses después, el Frente POLISARIO continué los atagques. El alfo al fuego fue restablecido
en el afio 1991, tras el acverdo alcanzado por las Naciones Unidas en el que se preveia la rea-
izacion de un referéndum sobre el futuro del Sahara Occidental. Todas las partes implicadas estu-
vieron de acuerdo en que el referéndum era la base del plan de poaz, pero su puesta en marcha
se vio retrasada a causa del desacuerdo sobre quién debe participar en él*.

Hubo que transcurrir tres afos para que las partes en conflicto, a través de la mediacién del que
fuera secretario de Estado estadounidense, James Baker, alcanzaran en Houston (Texas), en el mes
de septiembre de 1997, un acuerdo para la celebracién de un referéndum de autodeterminacién,
que ha sido aplazado en varias ocasiones.

b) La lucha del pueblo saharaui por la via politica.
la lucha del pueblo saharaui por lograr su total independencia fue llevada al seno de la Organi-

zacion de las Naciones Unidas (ONU).

i| Resoluciones de la Asamblea General.

13 En principio, el eleciorado comvocado a lo consult ibo o esiar formodo exclusivamente por los civdadanos saharauis registrodos en el censo espohcl
de 1974, que serian unos 74,000 habitantes. A pesor de la oposicion del Frente POLISARIO, las Mociones Unidas oceplaron, més tarde, ampliar el
nimero de volonles para poder incluir o los saharauls que no consiabon en el censo por diferentes razones, y © aguéllos que llevaban viviendo en el
rerrilorie de lo RASD duronte seis afios conseculivas, o doce interrumpidos, sitvacion favosable o los pretensiones de los disigentes marroquies, que han
promeovido bo colonizacidn del lerritonio por parte de civdodanos marroguies.
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La Asamblea General emitié muchas resoluciones sobre la cuestion del Sahara Occidental™. Para
efectos de este estudio sdlo mencionaremos las mas importantes.

Mediante Res. 2072 (XX}, del 16 de diciembre de 1965, la AGONU

2. Pide encarecidamente al Gobierno de Espaiia, como Potencia administradora, que adopte in-
mediatamente todas las medidas necesarias para la liberacién de los Territorios de lini y del Saho-
ra espaiol (sic) de la dominacién colonial y que, con ese fin, emprenda negociaciones sobre los

problemas relativos a la soberania presentados por estos dos Territorios.

Un afio mas tarde, en la Res. 2229 [XX|], del 20 de diciembre de 1966, la Asamblea General re-
conoce expresamente al Sahara Occidental su derecho a la libre determinacién al sefialar que

|. Reafirma el derecho inalienable de los pueblos lini y el Sahara Espariol a la libre determinacion,
de conformidad con la resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General.

Asimismo

4. Invita a la Potencia administradora a determinar lo antes posible, de contormidad con las aspira-
ciones de la poblacién autéctona del Séhara Espaiiol y en consulta con los Gobiernos de Marrue-
cos y de Mauritania y con cualquier ofra parte interesada, los procedimientos para la celebracién
de un referéndum bajo los auspicios de las Naciones Unidas con miras a permitir a la poblacién au-
téctona del Territorio que ejerza sin trabas su derecho a la libre determinacién, y con tal fin a:

a) Crear un clima politico favorable para que el referéndum sea organizado y celebrado sobre una
base enteramente libre, democrdtica e imparcial, permitiendo, entre otras cosas, el regreso de los
exiliados al Territorio:

b) Tomar todas las medidas necesarias a fin de asegurar que sélo la poblacién autéctona del te-
rritorio participe en el referéndum,;

c) Abstenerse de adoptar cualquier medida que pueda demorar el proceso de descolonizacién
del Séhara Espaiiol;

d) Prestar todas las facilidades necesarias a la misién de las Naciones Unidas para que pueda
participar activamente en la organizacion y celebracién del reteréndum.

De esta manera, la AGOMNU reconoce el derecho a la libre determinacion del Sahara Occidental
e insta a Espaiia a iniciar el proceso de descolonizacién tendiente a otorgar la independencia de
dicho territorio.

las resoluciones de la Asamblea de los afios posteriores se limitan a confirmar lo establecido en

las resoluciones antes mencionadas.
Tras la firma de los acverdos de Madrid v los constantes levantamientos armados del Frente POLISA.

RIO, el 10 de agosto de 1979 se concerté un acuerdo de paz, en la ciudad de Argel, entre Maurita-
nia y el Frente POLISARIO, y la Asamblea General mediante Res. 34,/37 del 21 de noviembre de 1979

14 A/Res/20/2072 de 1965 A/Res/21,/2229 de 1964; A/Res/22/2354 de 1967: A/Res/23/2428 de 1968; A/Res/24/2591 de 1969:
A/Res/25/971] de 1970. A/Res/2672983 de 1972, A/Res/28/3162 de 1973, A/Res/29/3292 de 1974. A/Res/30/3458 de 1975
A/Res/3) /45 de 1675 A/Res/32/22 de 1677 A/Res/33/32 de 1978; A/Res/34/37 de 1979 A/Res/35/19 de 1980 A/Res/36/46 de
1981 A/Res/37 /78 de 1982 A/Res/38/40 de 1983; A/Res/39/40 de 1984; A/Res/40,/50 de 1985: A/Res/41 /16 de 1986: A/Res/42/78
de 1987 A/Res/43/33 de 1988, A/Res/44/88 de 1989 A/Res/d5/21 de 1990 A/Res/46/67 de 1991: A/Res/47/25 de 1992,
A/Res/48/40 de 19973; A/Res/49/44 de 1994: A/Res/50,/36 de 1995: A/Res,/51 /143 de 1996; A/Res/52/75 de 1997 A/Res/53/64 de
1908: A/Res/54,/87 de 1999 A/Res/55/ 141 de 2000 A/Res/56/69 de 2001: A/Res/57 /135 de 2002 y A/Res/58,/109 de 2003
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4. Acoge con benepldcito el acuerdo de paz concertado entre Mauritania y el Frente Popular pa-
ra la liberacién del Saguia el-Hamra y de Rio de Oro, y considera que ese acuerdo constituye una
importante contribucién a la dindmica de paz con miras a una solucién definitiva, justa y durade-
ra de la cuestién del Sahara Occidental.

6. Pide encarecidamente a Marruecos que participe también en la dindmica de paz y ponga fin
a la ocupacién del Territorio del Séhara Occidental.

Debido a las constantes guerrillas del frente POLISARIO contra Marruecos por haberse anexado
el territorio tras los acverdos de Argel, la Asamblea General mediante Res. 34/36, del 24 de no-
viembre de 1981

6. Insta, a tal efecto a Marruecos y al Frente Popular para la Liberacién del Saguia el-Hamra y
de Rio de Oro a que emprendan negociaciones con miras a establecer inmediatamente un alfo
al fuego y concertar un acuerdo de paz que permita la justa realizacién de un referéndum de |i-
bre determinacién, general vy libre, en el Séhara Occidental.

Las resoluciones de afios posteriores van en el mismo sentido, es decir, de instar a las partes en
conflicto a que lleguen a un acuerdo de paz y permitan un referéndum para que el pueblo saha-
raui decida libremente su condicién.

Debido al constante fracaso en las negociaciones con las partes en conflicto y a la reficencia de
Marruecos en cesar la ocupacién del territorio saharavi, la Asamblea General a través de la Res.
43/33 del 22 de noviembre de 1988

8. Invita al Presidente en funciones de la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno
de la Organizacion de la Unidad Africana y al Secretario General de las Naciones Uni-
das a que sigan tomando medidas para conseguir que las dos partes en el conlflicto, el
Reino de Marruecos vy el Frente Popular para la Liberacién del Saguia el-Hamra y de Rio
de Oro, negocien, a la brevedad posible y de conformidad con la resolucién AHG/Res.
104 (XIX), la resolucién 40/50 de la Asamblea General y la presente resolucién, las con-
diciones para una cesacién del fuego y las modalidades para organizar el mencionado
referéndum.

Debido una vez mas a la reticencia de Marruecos, el Consejo de Seguridad de la ONU, como
ya se ha comentado previamente, establecié la MINURSO y la Asamblea General en su Res.
46/67 del 11 de diciembre de 1991

2. Celebra que, el 29 de abril de 1991, el Consejo de Seguridad aprobara por unanimidad la re-
solucion 690 (1991), en la que aprobé el informe del Secretario General de 19 de abril de 1991
y decidié establecer bajo su autoridad una Misién de las Naciones Unidas para el Referéndum
del Séhara Occidental.

3. Celebra fambién la entrada en vigor el 6 de septiembre de 1991 de la cesacién del tue-
go en el Sahara Occdidental, de conformidad con la propuesta del Secretario General acep-
tada por el Reino de Marruecos y el Frente Popular para la Lliberacién del Saguia el-Hamro

y de Rio de Oro,
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Debido a los acuerdos alcanzados gracias a la mediacién de James Baker”, ex Secretario
de Estado de los Estados Unidos, la Asamblea General en su Res. 54/87 del 6 de diciembre
2. Toma nofa una vez mas con safisfaccion de los acuerdos para la aplicacién del plan de areglo a que
llegaron el Reino de Marruecos y el Frente Popular para la Liberacion del Saguia elHamra y de Rio de Oro
en conversaciones privadas directas celebradas con los auspicios de James Baker lll, Enviado Personal del
Secretario General, y exhorta a las partes a que apliquen esos acuerdos plenamente y de buena fe.

Disposicién que se repite en las Gltimas resoluciones de la Asamblea General en los dltimos afios.

i) Resoluciones del Consejo de Seguridad.
. el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha emitido

Al igual que la Asamblea Genera
varias resoluciones'®; sin embargo sélo mencionaremos las mas importantes.

El Consejo de Seguridad en mdltiples resoluciones instaba a las partes en conflicto a buscar una
solucién pacifica a la cuestién del Sahara Occidental, para tal efecto, el Consejo de Seguridad
resolvié dirigir notas diplomdticas al Rey de Marruecos, autorizar al Secretario Bernal de la Orga-
nizacién a nombrar un representante especial para el Sahara, con poco resultado.

Pero fue hasta que, el Consejo de Seguridad, mediante Res. 690 (1991), del 29 de abril de 1991,
decide establecer bajo su autoridad una Misién de Naciones Unidas para el Referéndum en el So-
hara Occidental [MINURSO por sus siglas en inglés)'” la cual supervisaria el alto al fuego y la ce-
lebracién del referéndum, asi como la retirada de la mitad de las fuerzas del ejército Marroqui que
ocupaban el Sahara Occidental.

En virtud de que el citado referéndum no se ha realizado, en resoluciones de los afios posteriores,
el Consejo de Seguridad se ha limitado a prorrogar el mandato de la MINURSO e invitar a las
partes (Marruecos y el frente POLISARIO) "a que apliquen fiel y lealmente el conjunto de medidas
presentado por el Secretario General en relacién con la identificacién de votantes, el proceso de
apelacién y el calendario revisado de ejecucion”.

c) La lucha del pueblo saharaui por la via juridica.

Debido a la constante reticencia de Marruecos y Mauritania de acatar las resoluciones dictadas

por la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Asamblea, mediante Res. 3292 (XX1X), del
13 de diciembre de 1974

15 El mediador eméodo por ko OMU, el ex Secretario de Eslodo estadounidense jomes Addison Baker, logrd comocor una reunidn enfre reprasentantes
maroquies y del Frente POLISARIO), en lisbao, a finales del mes de junio de ese afio, pero el dic 24 ésta ocobd sin ocverdo alguno respecio ol polé
mico asnte del censo de volantes paro el referéndum de outodelerminacion. Una segundao rondo de conversociones, inicioda en Londres, en julio de
ase ofio, permilid que ombas parles aceplaran una propuesia de compromiso para desbloquear el contencioso sobre lo identificacion de los volontes.
Asi se llegd, en sepiembre, o lo reunién de Houston, Estados Unidos, donde Boker logrd que tonio el Frente POLSARIO como Manuecos acordaran
celebrar el relerdndum sobre el Schama en 1998, o portir del establecimienio de un censo consensvode de B0, OO0 volantes.

16 5/Res/377 [1975). S,/ Res/ 379 [1975): 5,/ Res/IB0 [1975); 5/Res/ 621 (1988]; 5/Res/658 [1990]; 5,/ Res/ 690 [1991); 5,/Res/ 725 [1991); 5/Res/ B0
(1993); 5/Res,/ 907 (1994); 5/Res/973 [1995], 5/Res/905 [1995), 5/Res/ 1002 (1993]; 5/Res/ 1017 [1995); 5/Res/ 1033 (1995, 5/ Res,/ 1042
(1994]: §/Res/ 1056 [1996); 5/Res/ 1084 [1994]; 5/Res/ 1108 (1997], 5/Res/ 1131 [1997], 5/ Res/ 1148 [1998); 5/Res/ 11463 [1998], 5/ Res/ 1185
(1008); 5/Res/ 1198 [1998); 5/Res/ 1204 (1998]; 5/Res/1215 [1998); 5,/ Res,/ 1124 |1999]; 5/Res/ 1228 (1999, 5/Res/ 1232 {1999, 5/Res/ 1235
(1999 5/Res/ 1238 (1999): 5/Res/ 1263 (1999 5/Res/ 1281 [1999); 5/Res/ 1202 (2000); 5/Res,/ 1301 (2000); 5/Fes/ 1309 (2000); 5/Res/ 1324
(2000); 5/Res/ 1342 [2001); 5/Res/ 1349 (2001); 5/Res/ 1359 (2001}, S /Res/ 1394 [2002]. 5/Res/ 1406 (2002); 5/Res/ 1429 (2002); 5/Res/ 1463
(2003); 5/Res/ 1465 |2003); 5/Res,/ 1485 [2003); 5/Res,/ 1495 (2003); 5/Res/ 1513 (2003); 5/Res/ 1523 [2004); 5/Res,/ 1541 (2004); 5/Res/ 1570
[2004).

17 1o MINURSO as lo “Misidn de las Naciones Unidas para el Releréndum del Sahara Occidentol”, desplegodo en respeto ol ocuerdo enfre el Gobier.
no de Marmmecos y el Frente POUSARIO para supervisar el alio ol fuego, asl como pana arganizer y dirigic un referéndum en el que lo gente del Sdho-
1o Occidental hwviero lo oportunidod de decidir el estatus future del territorio. la MINURSO es una fuerzo mullinacionol conlormada por contingentes
de 50 naciones. Se conforme de 1700 soldados, v BOO eiviles y policia personal y fiene uno plontilla de reserva de 300. Orfiz Ahl, Loretta. Derecho
Internacional Peblico, Méxica. 3° ed. Oxlord Linnagrsity Frgss & S07
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Decide recabar de la Corte Internacional de Justicia, sin perjuicio de la aplicacién de los princi-
pios contenidos en la resolucién 1514 [XV) de la Asamblea General, que emita una opinién con-
sultiva a la brevedad posible sobre las siguientes cuestiones:

IIl. 3Era el Sahara occidental (sic/ [Rio de Oro y Sakiet El Hamra) en el momento de su coloniza-
cién por Espaia un territorio sin duefo (terra nullius)e

5i la Respuesta a la primera pregunta es negativa,

lll. 2Qué vinculos juridicos existian entre dicho teritorio y el Reino de Marruecos y el complejo mauritano?.
Asimismo, insta a Espaia, Marruecos v Mauritania a presentar ante la Corte toda la informacién
y documentos necesarios para aclarar esas cuestiones.

En su Opinién Consultiva del 16 de octubre de 1975, la Corte Internacional de Justicia sefalé res-
pecto de la primera cuestién (si el Sahara Occidental era terra nullius al momento de su coloniza-
cién por Espaia) que:

[En] el “momento de su colonizacién por Espafia” puede considerarse el periodo que comenzé en
1884, cuando Espafia proclamé su protectorado sobre el Rio de Oro. Por consiguiente, el concep-
to juridico de terra nullius ha de interpretarse por referencia al derecho en vigor en ese periodo. En
derecho, la "ocupacién” es un medio, diferente de la cesién o la sucesién, de adquirir por medios
p{:cﬁicﬂs la soberania de un territorio; una condicién fundamental de una "ocupacién” vélida es
que el territorio sea ferra nullius; en su caso, se consideraba en general que la soberania no se ad-
quiria mediante la ocupacién, sino mediante acuerdos concertados con los gobernantes locales.
Lla informacién proporcionada a la Corte demuestra:

a) Que en el momento de su colonizacién el Séhara Occidental estaba habitado por pueblos que,
aunque eran nomadas, estaban organizados social y politicamente en tribus y tenian jefes compe-
lentes para representuﬂﬂs;

b) Que Espafia no actud sobre la base de establecer su soberania sobre ferra nullivs: por eso, en
su decreto de 26 de diciembre de 1884, el Rey de Espafia proclamé que estaba tomando el Rio
de Oro bajo su proteccién sobre la base de acuerdos concertados con los jetes de las tribus.
Respecto a la segunda cuestion, la Corte

.llegé a la conclusién de que los elementos e informaciones puestos a su disposicién no demos-
traban la existencia de ningin vinculo de soberania territorial entre el territorio del Sahara Occiden-
tal, por una parte, y el Reino de Marrvecos"™ o el complejo mauritano™, por la otra. Por tanto, la
Corte no comprobéd que existieran vinculos juridicos capaces de modificar la aplicacién de la re-
solucién 1514 [XV) en lo que se refiere a la descolonizacién del Séhara Occidental y, en particu-

18 Como preeba de su ejercicio de soberania en & Sahare Occidenial, Marruecos invocd presunios aclos de ejercicio indemo de la avloridod marrogu,
asimismo invocaba ciertos oclos inlemacionales que presuntamente constitian el reconocimiento de alros Eslados de su soberania sobre lo totalided o
parte del Sdharm Oceidental. Sin embargo, lo Core resobid que ni los acios internos ni los internacionales en que se basaba Marwecos indicaban, en
el paniodo pedinents, la exislencia o el reconacimiento inernacional de vinculos juridicos de soberania teritonial ya que no demoskaban que Marue
cos ejerciera ninguna aclividod estolal efectiva y exclusiva en el Séharo Occidental,

|9 El emine “complelo mauritane” denota lo entidod culural, geogrdtica v social dentio de lo cual habia de crearse la Repdblica lsldmica de Mauritania.
Estaba constiluido por emiratos y grupos iiboles carocterizade por un idioma, un modo de vido, una religidn y un sistemo de leyes comunes. La Corle
revelo que, si bien existian muchos vinculos de indole rocial, linglishce, religiosa, cullvral v econdmica, los emiratos y las ribus que formaban el comple-
io mauritono aran independientes unos de olfos y no lenion inslituciones u drganos comunes, por tanlo, ko Conte concluye que, en el momento de la co-
lonizacidn por Espofia no exislia ningin vinculo de soberonio, o de leolod de ribus, o de simple inclusidn en lo misma entidad juridica
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lar, a la aplicacién del principio de la libre determinacién mediante la expresion libre y auténtica
de la voluntad de las poblaciones del territorio.

Por tanto, debido a que la Corte no reconocié vinculos juridicos sobre el territorio del Sahara Oc-
cidental a Marruecos ni @ Mauritania, guedaba claro que la ocupacién hecha por estas naciones
es contraria al derecho internacional.

De esta manera, mediante la res. 33/31 A, de la Asamblea General del 13 de diciembre de 1978,
Recordando la opinién consultiva emitida por la Corte Internacional de Justicia el 16 de oclubre
de 1975 sobre la cuestion del Sahara Occidental, en relacién especialmente con el principio del
derecho del pueblo del Sahara Occidental a la libre determinacion.

la Asamblea General es enfdtica toda vez que “reafirma el derecho inalienable del pueblo del S&-
hara Occidental a la libre determinacién y a la independencia”.

llama la atencién que la Republica Arabe Saharauvi Democrética (RASD) no haya presentado una
reclamacién ante la Corte Internacional de Justicia, debido a que proclamé formalmente su inde-
pendencia el 27 de febrero de 1976 (un dia después del retiro de Espafia de ese ferritorio); sin
embargo, pudo y podria hacerlo, al ya constituir un Estado independiente reconocido por mas de
70 naciones, de conformidad con los articulos 23.2 de la Carta de la ONU y 34 del Estatuto de

la Corte Internacional de Justicia.

d) La lucha del pueblo saharaui por la via bélica.
Debido a que las negociaciones por la via pacifica han resultado infructuosas, tal vez la dnica via

que le ha sido més efectiva a la RASD para defender su derecho a la libre determinacién es me-
diante el ejercicio de la accién bélica.

Cabe recordar que, el articulo 1.4 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales
|Protocolo Adicional 1)® sefala que:

Las situaciones a que se refiere el parrafo precedente comprenden los conflictos armados en que
los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los regimenes
racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién, consagrada en la Car-
ta de las Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los principios de derecho internacional refe-
rentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con la Car-
ta de las Naciones Unidas.

Dicho articulo reconoce fres situaciones de lo que se denomina “luchas de liberacién”, que son:
a) luchas contra la dominacién colonial,

b) Lluchas contra la ocupacién extranjera, y
c) luchas contra los regimenes racistas.
Por tanto, la lucha armada sostenida por el Frente POLISARIO es una lucha de liberacién nacional,

sujetas, de conformidad con el articulo 1.4 del Protocolo |, a las normas aplicables a los conflictos

20 El Gobiermno de México deposité su instumento de adhesién el 10 de morzo de 1983 y fue publicado en el Diaric Oficial de lo Federacidn [DOF]
el de abdil de 1983,
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armados de cardcter internacional, es decir, a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y al Pro-
tocolo Adicional |.

Por lo anterior, dicha lucha esté sujeta también al principio de proporcionalidad, toda vez que la
lucha ha sido desproporcionada por parte de Marruecos hacia el pueblo saharaui.

3. SOLUCION DE LEGE FERENDA.

Ante la posibilidad de opiar por la via pacifica o por la via bélica para la defensa de su derecho
a la libre determinacién, tal vez el Gnico recuso por la via pacitica es una demanda ante la Corte
Internacional de Justicia; sin embargo, debido a notable reticencia de Marruecos de acatar las re-
soluciones dictadas tanto por la Asamblea General como del Consejo de Seguridad de las Nao-
ciones Unidas, ésta via no sea la mas adecuada.

la via bélica ha constitvido por ahorag, tal vez el medio mas etectivo para procurar hacer respetar
su soberania e identidad, sin embargo, como ya se ha comentado, dicha lucha no ha sido propor-
cional en los métodos y medios de guerra empleados.

Tal vez, la Onica via plausible seria la presién internacional por parte de la comunidad de nacio-
nes, en apoyo a la lucha de la RASD por su libre determinacién. Asimismo, cabe sefialar que el
pueblo saharaui siempre se ha definido como un pueblo amante de la paz, por lo que, contindan
sus negociaciones con Marruecos para dar fin a éste conflicto.

21 Convenio pora aliviar ko suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armoedas en campaiia |Comvenio |]; Comvenio para alivior la
suerle que comen los heridos, los enfermas y los ndufragos de los verzos armadas en el mar (Canvenio Il]; Convenio relotive ol rato debido a los
prisioneros de guemo (Convenio i), Convenio relative a lo proteccidn debida a los personas civiles en tiempo de guerra (Convenio IV). Todos ellos
hueron rotficodos por el Gobiema de México el 29 de oclubre de 1952 y publicodos en el Diaric Oliciol de la Federocién [DOF) el 23 de junic de 1933
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De la carta de derechos a la formacion
de una esfera publica europea

Luigi Ferrajoli

Catedrdtico de o Universidod de Roma, Ilobio

Traduccién de Miguel Carbonell

Escepticismo constitucional.

Lo cuestion previa que toda discusion sobre la Carta Europea de Derechos Fun-
damentales es si para ella, o incluso mas para una Constitucién europea formal,
existen o no los presupuestos politicos, sociales y culturales. “Asi como no existe

una lengua europea -ha afirmado por ejemplo Claus Offe- no existe tampoco

una esfera publica europea”,al no existir una sociedad europea, ni un senfido de
pertenencia a Europa parangonable al sentido de pertenencia a los Estados nacionales. Prevale-

cerian las diferencias y las descontianzas entre pueblos tienen a sus espaldas, ademds de una lar-
ga historia de guerras, tradiciones religiosas y culturales diversas, diferentes condiciones econémi-
cas y diterentes intereses nacionales. A su vez, Dieter Grimm y Massimo Luciani han repropuesto
sus tesis sobre la inoportunidad -en ausencia de un pueblo europeo, o por lo menos de una suli-
ciente homogeneidad cultural en los diversos paises de Europa- de dar vida a una Constitucion eu-
ropea. Esa Constitucién seria de hecho no deseable e incluso ilegitima, a causa de la falta de vin-
culos pre-polificos que solamente provienen de la existencia de una opinién pdblica y de una so-
ciedad civil que puedan permitir una discusién puiblica de nivel europeo’. Existirian en suma, segin
estos autores, un nexo fuerte, ya sea histérico o axioldgico, entre Constitucién, Estado y pueblo. No
existiria una sociedad civil, dice Offe, sin Estado. No seria posible ni siquiera deseable, afirma
Grimm, una Constitucién europea sin la transformacién de Europa en un super-Estado. Solo el vo-
to popular a través de un referéndum o de una asamblea constituyente, agrega Philippe Schmitter,

podria legitimar una plena constitucionalizacién de Europa.
Son estos nexos a los que intento aqui contestar. E intento contestarlos sobre ambos planos en los
que, a menudo de forma promiscua, son normalmente instituidos: sobre el plano empirico o factual

y sobre el plano filoséfico-politico o axiolégico. Ciertamente, el proceso constituyente de Europa

1. D. Grimm, "Uno Costituzione per |Europa” en G. Zogrebelsky, P. P. Porfinaro v |. Luther (editores), Il fuluro delle Constituzione, Turin, Einoudi, 1996, pp
339.367; M luciani, “lo costruzione giwidica dello citedinanzo europea” en G. M. Cozzaniga (editor], Melamorlosi della sovranitd. Tra Siato nazio-
nole e ordinamenti giuridici mondiali, Piso, ETS, 1999, pp. B9-9¢; id, “legolitd e legitimittd nel processo di infegrazione europea” en G. Bonacchi [edi
tor), Verso la cosfluzione evropea, Una costituzione senza Stoto. Ricerca dello Fondazione Lelio e Llish Basso, Bolonia, | Mulino, 2001, pp. 7187
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esta siguiendo un camino del todo nuevo, que no liene precedentes en la historia y que es profun-
damente diferente del que se ha seguido en la formacién de los Estades nacionales: sus actos cons-
fituyentes han estado hasta ahora, y lo seguirdn probablemente estando, mas los Tratados entre Es-
tados que las volaciones de asambleas constituyentes o los pronunciamientos populares, de fipo
referendario o plebiscitario. Debemos sin embargo interrogarnos sobre dos cuesfiones, que perte-
necen ambas a la concepcién que en el plano de la teoria del derecho y de la filosofia politica
tenemos de la Constitucién: en primer lugar, si en el origen de nuestras actuales Consfituciones na-
cionales haya existido en verdad el consenso, o por lo menos la adhesién de "naciones” o “pue-
blos” o “sociedades civiles” homogéneas; en segundo lugar, si la existencia de ese consenso o so-
lamente de una cierta homogeneidad social o nacional sea un presupuesto necesario de la legiti-
midad, ademas que de la efectividad, de una Carta constitucional.

Opondré por fanto, a las fesis escépticas sobre la oportunidad y/o la legitimidad de una Consti
lucién europea, dos érdenes de consideraciones, relafivas ambas a la relacién entre Constitucion
v sociedad: una, de hecho, relativa a la cuestién fenomenolégica de la existencia, en los origenes
v en la base de las Constituciones nacionales, de un "pueblo” dotado de cierta homogeneidad so-
cial hecha de tradiciones comunes, de cultura y de valores compartidos; la ofra, mas propiamen-
te filoséfico-politica, relativa a la cuestién axiolégica de si sea la existencia, o mas bien la inexisten-
cia, de esa homogeneidad social la principal razén o justiticacién de una Constitucion.

2. Constitucién y pueblo. Una cuestién de hecho.

las consideraciones de hecho se refieren al grado de homogeneidad social y cultural que existio
en los origenes de nuestros Estados nacionales y que permitiria hablar de los correspondientes pue-
blos europeos como sujetos dotados de una identidad relativamente unitaria. Pues bien, pienso que
nada autoriza ha afirmar que en la Francia o en la Inglaterra de los siglos XVl y XVIII, ni tampoco
en la Alemania o en la ltalia del siglo XIX, hayan existido vinculos prepoliticos e identidades colec-
livas -de lengua, de cultura, de intereses, de comin lealtad politica- idéneos para juntas campos
y ciudades, campesinos y burgueses, trabajadores y empresarios, masas analfabetas y clases pro-
fesionales e intelectuales. Ni siquiera podemos suponer que haya existido, en cada uno de esos
paises, una opinién publica nacional o por lo menos una homogeneidad social mayor a la que
hoy existe entre los diversos paises europeos o incluso entre los diversos continentes del mundo. Y
todavia mds arriesgado seria suponer que en oo a los valores establecidos por las Cartas cons-
titucionales, incluyendo los derechos mas elementales, haya existido, o incluso exista actualmente,
un consenso mayoritario. Un referéndum a favor de la libertad de conciencia o de las garantias pe-
nales y procesales que se hubiera convocado en los tiempos de Cesare Beccaria o de la Revolu-
cién Francesa no habria desde luego recogido muchos consensos. Todavia hoy debemos temer
una votacién popular sobre los derechos sociales o sobre la pena de muerte.

El sentido civico y de comiin pertenencia, asi como el consenso en forno a valores polficos com-
partidos que hoy podemos enconirar en nuestros paises parece mds bien un efecto que una pre-

condicién de la formacién de nuestros Estados unitarios y de sus Constituciones. Intento atirmar que
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los “pueblos” y las “naciones” europeos y sus tradiciones han sido una invencién de los dos o tres
siglos pasados, fruto de voluntades constituyentes y de convenciones consfitucionales, asi como de
los Estados nacionales y de sus instituciones juridicas. Y no se ve porqué la construccién de un sen-
fido comin de pertenencia a una Europa caracterizada por un mismo patrimonio constitucional -su-
fragio universal, separacién de poderes y derechos fundamentales- sea hoy mas diticil o més impro-
bable de lo que fue el proceso de formacién de los Estados nacionales y no deba de todos mo-
dos solicitar la responsabilidad civil de la cultura juridica y politolégica.

Debemos entonces preguntarnos: 3cémo se alirman y cémo se radican en el sentido comin los
principios y los valores de un pacto constitucional de convivencia? gantes o después de su forma-
lizacion en una Carta consfitucional? En oiras palabras, gla formacién de una estera publica y de
una sociedad civil precede o es consecuencia, de hecho, de lo estipulacion de una Constitucién?
Para responder a estas preguntas es oportuno precisar qué debemos por “esfera piblica”. Se tra-
ta, como sabemos, de una expresion utilizada con miltiples significados. En el sentido hoy més di-
fundido, tecrizado por Jirgen Habermas, se refiere a la estera de la accién comunicativa, y preci-
samente de la comunicacién publica. Para los fines de nuestra discusién, por el contrario, la enten-
deré en el sentido, parcialmente distinto y mas propiamente juridico, contenido en la clésica defini-
cién de Ulpiano: “publicum est quod ad utilitatem rei publicae pertinet, privatum quod ad utilitatem
singulorum”2. “Esfera publica”, en este sentido, es el lugar de la politica, que se refiere a los intere-
ses de todos, en oposicién a la “esfera privada”, que se reliere al interés de los individuos y por
tanto es el lugar privilegiado de la economia. Pero los intereses de todos sobre antes que nada los
que estan reconocidos como derechos de todos, o sea como derechos universales y por tanto fun-
damentales. Su esfera equivale, consecuentemente, a la esfera de la igualdad, que como dice el
articulo 1 de la Declaracién de 1789 es una égalité en droits, obviamente fundamentales, en opo-
sicién a la estera privada, que es la esfera de los derechos individuales ("diritti singolari®), o sea
patrimoniales, y por tanto de las desigualdades y de las diferencias’

Es claro que, entendida en este sentido, la esfera publica se conforma -y, en este sentido, es fun-
dado- solo en el momento en el que los asociados, aungue sean diferentes e incluso hostiles, pue-
den reconocerse como iguales, o sea como titulares de iguales derechos. Es constituida, en ofras
palabras, justamente con el pacto consfitucionales en el que se acuerda la igualdad, es decir la tu-
tela de los intereses de todos que como se ha dicho son los derechos tundamentales. Es en esta
artificialidad y convencionalidad donde reside su caracter distintivo respecto a la esfera privada;
la cual, consistiendo sobre todo en esos intereses de los individuos que son los derechos patrimo-
niales, no estd fundada por ningdn acto constituyente sino que coincide, en muy buena medida,
con el mercado. Por esto, podemos afirmar que no existe una esfera publica europea mientras Eu-
ropa sea -o haya sido hasta ahora-, simplemente un Mercado comin, es decir una unién econd-
mica y monetaria; y que la esfera piblica es creada, precisamente, por la esfipulacién de la igual-

2 “Publicum jus est quod od statum rei Romanoe spedal, privatum quoad od singulerum ulifilotem™ [D. 1.1.1.2]
3 Remito, sobee esios temas, a bos irobajos Los fundomentos de los derechos lundomentales, edicidn de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid,
Trotia, 2001 y "Per una slera pubblica del monda®, Teorio Politica, XVII, nimero 3, 2001, pp. 3-21
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dad en esos derechos iguales, en tanto que de todos, que son los derechos fundamentales. Inten-
to decir que la tesis vagamente comunitaria que estd en las espaldas del escepticismo de quien
asocia Constitucién, esfera piblica y homogeneidad social deberia derribarse: en ambos planos,
fenomenolégico y axiolégico, que he ya distinguido.

En el plano fenomenolégico, justamente la formacién histérica del Estado moderno ha demostrado
la existencia de una interaccién compleja entre sentido comin de pertenencia e instituciones juridi-
cas, entre unificacién politica y afirmacién juridica del principio de igualdad. Es ciertamente verdad
que un cierfo grado de cohesién social y prepolitica y de alguna identidad colectiva representan
los mds seguros factores, si no de la legitimidad, al menos de la etectividad de toda Conslitucion
y por fanto también de una Carta europea de los derechos. Pero es todavia mas cierto lo contra-
rio: es sobre la igualdad en derechos, como garantia de todas las diferencias de identidad perso-

nal, que madura la percepcién de los asociados como iguales; y es en la garantia de los propios
derechos fundamentales como derechos iguales que madura el sentido de pertenencia e identidad
colectiva de una comunidad politica. Es justamente la Constitucién, en suma, es decir la igualdaad
en derechos, el presupuesio del reconocimiento de los ofros como “iguales” y por tanto el princi-
pal factor, més allé que la identidad colectiva, de la estera publica. Recordemos el paradigma hob-

, O

besiano: se entra en la sociedad civil y se sale del estado de naturaleza con el contrato socia
sea con el pacto de convivencia que define y al la vez constituye la esfera piblicg, es decir la es-
fera de los intereses vitales de todos, comenzando por el derecho a la vida. Es més: para los fines
de la formacién de la esfera publica en el sentido aqui expuesto, igualdad y garantia de los dere-
chos son condiciones no solamente necesarias, sino también suficientes; son de hecho lo Unico que
se requiere para la formacién de identidades colectivas que se quieran fundar en el reciproco res-
peto en vez de sobre las reciprocas exclusiones generadas por las identidades étnicas, o naciona-

les, o religiosas o lingUisticas.

3. Constitucién y esfera publica. Una cuestién axiolégica.

Paso asi a la segunda cuestién enunciada al principio: la filoséfico-politica sobre el papel y por tanto
sobre el fundamento axiolégico de la Constitucion. gSi las Constituciones no siempre, ni necesariamen-
te, tienen sobre la espalda una esfera publica y una sociedad civil ya formadas -o sea una cohesion
prepolitica y una comunidad de valores, de infereses y tradiciones- sobre qué se funda su legilimidad?
Si no lo son el consenso ni la homogeneidad social y cultural, 3cudl es la fuente de legitimacién de una
Conslitucién? Entre esfera publica y sociedad civil, por un lado, y Conslitucién por ofro, como se ha di
cho, existe, en el plano fenomenolégico, una interaccion compleja, a partir de la cual las primeras son
mds bien el efecto que el presupuesto de la segunda. 3Cudl es su relacion en el plano axiolégico?
Creo que también, incluso sobre fodo, en este plano la relacién que cominmente se ha institvido entre
Constitucion y esfera piblica, enfre pacto conslituyente y pueblo, debe ser abandonada.

Viene aqui la cuestion de la naturaleza y la funcién de las Constituciones. Tengo la impresidn que
detras de la idea dominante en la cultura iuspublicisia de que las Constituciones son el reflejo de

una cierta homogeneidad social -que presuponen un demos y una voluntad o un consenso popu-
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lar como fuente de su legiimidad, ademds de como fuente de su efectividad- existe una concep-
cién organicista y metafisica del cuerpo social y de su relacién con las instituciones politicas que
se resuelve en un desconocimiento, o cuando menos en un debilitamiento, de su papel garantista.
Se frala de una concepcién antiiluminista, de la que son reconocibles los antecedentes en la ius-
oublicistica alemana del siglo XIX y luego en el pensamiento de Carl Schmitt, que definié la Cons-
litucién como una expresion de la “unidad politica del pueblo”, o bien como un acto que “consti-
uye la forma y el fipo de la unidad poliica, cuya existencia es presupuesta™.

Creo por el contrario que en una prospectiva garantista las Consfituciones deben ser entendidas, hob-
besianamente, como pactos de convivencia, tanto més necesarios y justificados cuanto mas heterogé-
neas y conflictuales son las subjetividades politicas, culturales y sociales que estan desfinadas a regu-
lar. No sirven, por tanto, para representar la comin voluntad de un pueblo, o para recoger una cier-
ta homogeneidad o identidad colecliva o sentido comun de pertenencia, sino para garantizar los de-
rechos de todos, incluso contra la mayoria, y por tanto para asegurar la convivencia pacffica entre su-
ietos e intereses diversos y virtualmente en conflicto. Son, en suma, pactos de no agresidn, cuya razén
social es la garantia de la paz y de los derechos fundamentales de todos, fanto mas esenciales cuar
do mayores, por las fuertes desigualdades y diferencias, son los peligros de guerra o atropellos.

s claro que, entendidas de este modo, las Consfituciones no tienen su principal fuente de legifima-
cion en el consenso popular. Obviamente una Constitucién rige, funciona, si estd radicada en el sen-
tido comon y en un comin senfir. Si sus principios y sus valores no son socialmente comparfidos, es
evidente que no tendrd fuerza vinculante ni estard destinada a durar. Pero este senfido comun, este
consenso, y por ello la homogeneidad cultural en ellos contenida, son circunstancias de hecho, las
cuales fundamentan la efectividad de la Constitucion, que es igualmente una cuestién de hecho y

no ya de valor. La legitimidad, por el contrario, es una cuestién de valor, ligada no tanto al grado
de consenso, que es una circunstancia de hecho, sino justamente a un valor: precisamente al valor
de lo igualdad, satisfecho por la forma de los derechos fundamentales que la Constitucion contiere
a todos, cualquiera que sean sus opiniones y voluntades, y que son por tanto, en este sentido, “uni
versales”: en el sentido de su universal fitularidad en cada uno y por tanto en todos, y no en el sen-
lido de que en torno a ellos exisfiria un improbable y quizé imposible consenso universal.

Es por tanto en este sentido, referido a los contenidos -los derechos de todos, y por tanto de todo
el pueblo- que las cartas de los derechos son intrinsecamente “democréticas”. Lo son en el senfido
de que los derechos fundamentales, estando sobre-ordenados a cualquier poder normativo, equi
valen a fragmentos de soberania pertenecientes a todos y a cada uno. El fundamento de su legiti-
midad, diferente del de las leyes ordinarias y de las decisiones de gobierno, no es por tanto la for-
ma de su produccién, sino mds bien su confenido o su sustancia;, no el consenso de la mayoria, si-
no un valor todavia mas importante y previo: la igualdad de fodos en las libertades tundamentales
y en los derechos sociales, o sea en derechos vitales de todos, estipulados como limites y vinculos

precisamente a las decisiones de las contingentes mayorias vy, a la vez, como factores constitutivos

4 Corl Schmitt, Dotiring della Costituziona, Mildn, Gadiré, 1984, p. 15y p. 39, clr. tambéén pp. 313 v 55, Paro uno critica mdas analiica de asbos les e
mita a Los flundamentos de los derechos fundamentales, cit, pp. 172-180, 329.338 v 362-371
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de una estera publica democrética. Una Constitucién, en breve, es democratica no tanto porque
es querida por todos, sino porque sirve para garantizar a todos.

Es por ofro lado evidente que las dos cuestiones -la de hecho sobre la efectividad y la valorativa so-
bre la legitimidad y justificacion de las Consfituciones- aunque son del todo diversas, estan entre ellas
conectadas. Los principios y los derechos establecidos por una Constitucién, de hecho, son entidades
linglifsticas. Funcionan como normas solo si su sentido es generalmente compartido y tomado en se-
fio por sus destinatarios. Crear consenso en torno a ellas es por lo demas el Unico modo de defen-
derlas. Inversamente, se convierten en nada, sin formales golpes de Estado, si son removidas del sen-
lido comun y de hecho negadas y violadas sin que su violacién suscite disenso, indignacién o rebe-
lién. Peor este consenso no es un fenémeno natural. Es generado también por la ciencia juridica, y por
tanto por la cultura politica: es decir por el hecho de que esos principios y esos derechos sean por
asumidos como “valores” y en conjunto como “razones” o “justificaciones” de la convivencia civil. En
este sentido la cultura juridica y poliica fiene en relacién con las Constituciones y con su valor normo-
tivo un papel no solamente cognoscitivo, sino por asi decirlo consiitutivo y pertormativo, del que con-
lleva el mérito y la responsabilidad. Los juristas forman parte del objeto sobre el que indagan y con-
ribuyen a formarlo. Existe, en suma, una circularidad entre Constitucién y sentido comun: las Constitu-
ciones producen senfido comuin; este, a su vez, representa de hecho su principal sostén.

4. Viejos y nuevos derechos en la Carta europea.
De ahi la extrema importancia de la Carta de derechos europea aprobada en Niza en diciembre del

2000. Para los fines de la creacién de una esfera publica como estera de la igualdad y lugar de la
politica, asi como de sentido comin de pertenencia, lo que cuenta, mds que la institucién de un im-
probable y ni siquiera auspiciable super-Estado europeo, es precisamente la esfipulacion de derechos
fundamentales en favor de todos los europeos. Es este senfimiento de la igualdad y de la comunidad
en los derechos, me parece, lo que crea la cohesién poltica y la identidad colectiva, y no viceversa.
Por ofro lado, si es verdad, como lo ha observade Massimo Luciani, que cuanto més extendida es-
ta la insfitucion politica y mayores son las diferencias de orden histérico y cultural que en ella con-
viven, tanto mas improbable y secundaria es la representatividad de sus érganos de gobierno, es
también verdad que tanto mds importante se hace entonces la garantia de los derechos tundamen-
tales como limites negativos y vinculos positivos a la esfera de la politica; que tanto mas restringida
debe ser por ello la que he llamado "esfera de lo decidible” propia de la politica y tanto més ex-
tendida debe ser la de lo “indecidible [que si o que no)”, es decir de los derechos, de libertad o
sociales, que deben ser garantizados a todos®. Esto quiere decir que tanto mas reducida debe ser
la esfera de competencia de la democracia poliica, o sea de los érganos politicamente represen-
talivos, y fanto mas articulado y desarrollado debe ser el paradigma del Estado constitucional de
derecho, esto es la sujecién a la ley y por tanio a los derechos fundamentales tanto de la Unién co-

5 He lomado “edera de lo no decidible (que si o que no)” a lo dimensidn constitucional de lo democracia, identificada a s vez por los derechos fundo
meniales y por los comalativas limiles y vinculos que circunscriben lo “estera de lo decidible”, o sec la dimensidn y el espocio de lo democracio poiica
len Los flundamentos de los derechos fundamentales, cil, pp. 3540 y 3393335
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mo de cada uno de los Estados que la conforman. El caso extremo es el ordenamiento internacic-
nal. Una democracia representativa a nivel planetario basada sobre el principio una cabeza/un vo-
to no tendria mucho sentido ni valor. En este nivel, de hecho, mas que las funciones politicas de go-
bierno, que no tendria sentido sustraer a la competencia de los Estados, son esenciales las funcio-
nes v las instituciones de garantia de la paz y de los derechos fundamentales, es decir esas precon-
diciones de la democracia que son jusiamente establecidas por las Consfituciones. Pero vale tam-
bién, evidentemente, por lo que se refiere a la integracién europea, que serd tanto mas legitima ade-
mas de efectiva en cuanto pueda garantizar los derechos de todos los ciudadanos europeos.

Bajo estos aspectos, la Caria de derecho aprobada en Niza colma una insostenible laguna. Como
ha observado Giacomo Marramao, fiene alguna cosa mds y alguna menos respecto a las Consti-

luciones nacionales, incluida la italiana. Tiene de mds una formulacién mas completa y precisa de
los derechos de dltima generacién, relativos a la persona, al cuerpo y a la bioética. Pensemos en la
mejor tutela de la intimidad (privacy] y en la afirmacién del derecho de acceso a los datos de co-
récter personal previsto por los articulo 7 y 8; en el importante articulo 3 que establece, ademas del
derecho de todo individuo a la integridad fisica y psiquica, el deber de la practica médica de infor-
mar y obtener el consenso de la persona interesada sobre las curaciones e intervenciones que la
afectan, asi como la prohibicién de las practicas eugenésicas, de la clonacion reproductiva de se-
res humanos y de cualquier mercantilizacién de partes del cuerpo humano; en la tutela del medio
ambiente impuesta por el articulo 37; en los derechos de la persona trente a la administracion esta-
blecidos por el articulo 41, como los de “ser oida antes de que se tome en confra suya una medida
individual que le afecte desfavorablemente”, de “acceder al expediente que le afecte”, asi como @
la “reparacién por la Comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el
ejercicio de sus funciones”; en las garantias penales y procesales establecidas por los articulos 48-
50, desde el principio de legalidad y proporcionalidad de las penas al ne bis in idem, desde la pre-
suncién de inocencia hasta que se demuestre lo contrario y a los derechos de defenso; en fin, en la

prohibicién incondicionada de la pena de muerte y la tortura, que bastaria por si sola, si es que va
a servir para salvar la vida de un turco o de un kurdo, para dar valor a esta Carta.

Pero hay también, en la Carta, muchas cosas menos respecto por ejemplo a la Constitucion italiana. El
limite mas grave es la falta del solemne repudio a la guerrg, sustituido por un genérico empefio a “com-
parir un futuro de paz”. Por lo que hace a los derechos sociales, hubiera sido oportuna una formulacién
mds precisa. Y sin embargo hay en la Carta un sistema de garantias, sobre el frabajo y los derechos so-
ciales, en algunos aspecios incluso mas eficaz que el existente en las Constituciones nacionales.

Asi por ejemplo, aunque no se haya previsto un “derecho al frabajo” si no solamente - cuestion bien
distinta y del todo obvia- “el derecho de trabajar y de ejercer una profesién libremente elegida”,
hay en la Carta una norma, el articulo 30, que prevé el derecho, sobre el que no habla por el con-
trario ni siquiera nuestra Constitucién (italiana), “a la proteccién frente a cualquier despido injustifi-
cado”: lo cual no es poco en los tiempo de triunfante flexibilidad. Si una norma parecida hubiera
existido en la Consfitucién italiana, no hubieran sido necesarios los referéndums de los radicales y
luego las sucesivas adiciones al articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores. Son ademds garanti-

Bmde::fﬂ 101



PRINCIPADO

zados, por los articulos 27, 28 y 31, el derechos de los trabajadores a “la intormacién y a la con-
sulta en el dmbito de la empresa” y a “condiciones de trabajo sanas, seguras y dignas®, su dere-
cho a realizar contratos colectivos y de recurrir a acciones de defensa de sus intereses incluyendo
la huelga, asi como todos los clasicos derechos sobre el descanso, vacaciones y seguridad social.
Aunque falte en esta Carta una formulacién del principio de igualdad sustancial andloga a la con-
tenida en el articule 3 de la Constitucion italiang, hay en ellg, junto a las normas sobre la prohibi-
cién de las discriminaciones (articulo 21) y sobre el respeto de la diversidad cultural, religiosa vy lin-
giistica |articulo 22), una norma, el articulo 34, que impone a la Unién “el fin de combatir la ex-
clusién social y la pobreza”, para lo cual se reconoce “el derecho a una ayuda social y @ una ayu-
da de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recur-
sos suficientes”: en suma, una suerte de derecho a la vivienda que no contiene la Constitucién ito-
liana. No solo. Esta explicitamente prevista, en el articulo 23 sobre la paridad entre hombres y mu-
ieres, la posibilidad de las acciones positivas, que fue por el contrario excluida en materia de can-
didaturas politicas por la Corte Constitucional italiana en contra del deber, establecido en el arti-
culo 3 de la Conslitucion, de remover los obstaculos que se oponen a una efectiva igualdad.
Conforme al principio de igualdad, el articulo 34 extiende los derechos sociales a “Toda persona
que resida y se desplace legalmente deniro de la Unién”, incluyendo por tanto a todos los inmi-
grantes; y el parrafo tercero del articulo 15 establece que los inmigrantes “tienen derechos a con-
diciones de trabajo equivalentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Unién”. Finalmente,
se afirma la justiciabilidad de todos los derechos, tanto de libertad como sociales: “Toda persona
cuyos derechos y libertades garantizados por el derecho de la Union hayan sido violados”, dice
el articulo 47, "tiene derecho a la tutela judicial efectiva” de todas las clasicas garantias, incluido
el derecho de defensa a costa del Estado para quienes no tengan recursos.

Por ofra parte, sobre los limites de la Carla, existe en ella una norma, el articulo 53, que establece
que “Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrd interpretarse como limitativa o lesiva
de los derechos humanos vy libertades fundamentales reconocidos” por ofras cartas y convenciones
europeas o por las Constituciones de los Estados miembros. Se aplica, en suma, la proteccién cons-
litucional mas favorable. No se puede compartir la opinién de quienes han sostenido que muchos
de los derechos establecidos en la Carta -los articulos 27, 30, 34 y 36- quedarian vaciados por el
reenvio, en cuanto a las “condiciones” y "modalidades” de su tutela, “al derecho comunitario y a las
legislaciones y practicas nacionales”: ésta térmula debe leerse junto al articulo 52, que requiere que
"Cualguier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta

deberd ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades”.

5. Carta Europea y sistema de fuentes.

Concluyo con un dltimo orden de consideraciones. Esta Carta y el proceso constituyente por ella
encaminado son importante no solamente porque son necesarios para la creacién de una eslera
publica europeaq, sino también porque sirven para colmar un déficit de principios constitucionales

que ya no es sostenible sino al precio de gravisimas aporias.
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Debemos de hecho reconocer que las Constituciones estatales no bastan ya para garantizar lo
igualdad y los derechos en ellas establecidos. Buena parte de las normas de nuestros ordenamien-
los tienen actualmente su base en el derecho comunitario, del que la Corte de Justicia de luxem-
burgo ha afirmado su supremacia sobre las fuentes de derecho interno de los Estados. Gran parte
de los lugares y de los poderes decisionales se han por tanto trasladade a sedes externas a los
confines nacionales, hasta ahora sustraidas tanto a controles parlamentarios como a juicios de ile-
gitimidad constitucional. De ahf la necesidad de subordinar estas nuevas fuentes y estos nuevos po-
deres a vinculos constitucionales de su propio nivel dirigidos a salvaguardar los principios del Esta-
do de derecho, que no admiten poderes absolutos, evitando asi conllictos indisolubles entre Cons-
tituciones y jurisdicciones estatales y ordenamiento v jurisdiccién comunitaria. Sin contar, por lo que
respecta a ltalia, que nuestra Constitucién no goza de buena salud y estd expuesta, hoy mas que
nunca, a riesgos de manipulacién sobre todo en materia de derechos sociales.

Esta Carta [y, en prospectiva, una verdadera Conslitucién europea) es esencial no solo porque in-
troduce limites y vinculos a los érganos decisionales europeos de los que proviene actualmente
gran parte de nuestro derecho, sino también porque contiene derechos y garantias que corren el
iesgo de venir a menos en caso de manipulacién de la Consfitucién italiana. la Carta sera una
barrera contra estas posibles manipulaciones, sirviendo para fundar un sentido comidn -un minimo
comin denominador- en materia de derechos y Constitucién, al que serd mucho mas diticil incluso
para nuestras derechas sustraerse. Representa en suma un antidoto contra los riesgos futuros crea-
dos en toda Europa por el desarrollo de populismo éinicos y xendtobos, por las pequefias patrias,
por los resurgimientos fascistas, por las intromisiones catolicas, por las politicas y las ideologias neo-
liberales. Y es esencial también a la vista de la extensién de Europa, ya que sirve para fijar paré-
metros minimo -desde la prohibicién de la pena de muerte hasta los derechos sociales y del tro-
bajo- para los paises que intentan entrar en la Unidn. Son precisamente estos parameiros, por ofro
lado, los que sirven para disefiar un modelo de Europa alternativo al modelo americano.

En el peor de los casos, si alguna critica se puede hacer a esta Carta, es su falta de inclusién en
los Tratados y por tanto su no clara colocacién en la jerarquia de las fuentes y su incierta fuerza
vinculante. Queda sin embargo su valor como primer momento del proceso constituyente. El proce-
so de integracion europea, avanzado hasta ahora solomente en el terreno econémico y moneta-
rio, es de hecho irreversible. No podemos ilusionarnos pensando que los mercados y las econo-
mias se retiraran hacia los contines de sus Estados nacionales. A falta de una Constituciéon europeag,
existe un vacio de derecho publico, tanto por lo que se refiere a los poderes politicos de los 6rgo-
nos de la Unién, como por lo que hace a los poderes econdmicos del mercado. De ahi la urgen-
cia de llenar ese vacio de derechos con la estipulacién de limites y vinculos a la accion de unos y
de ofros; y por tanto de considerar a esta Carta como un paso todavia timido y sin embargo ne-
cesario, dotado de un alto valor simbélico, en el proceso, que no se puede dar por descontado,

de construccién de una democracia euvropea alternativa al tendencial neocabsolutismo tanto de los

poderes politicos como de los econémicos.
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¢(Que es la ilustracion? |

Manuvel Campero

Estudia la carera de Abogacio en lo Escuela libre de Derecho

n las préximas lineas, lo que pretendo es que podamos entender el sentido que
tiene la ilustracion y lo bueno que de esto podemos obtener. Para ello, primero
que nada, quiero aclarar que me estaré basando en el pensamiento de Imma-
nuel Kant, en concreto en una de sus obras fitulada: 2Qué es la ilustracion?

El autor comienza con una frase que, a mi juicio, goza de alta importancia: “La
lustracién es la liberacién del hombre de su culpable incapacidad.” Es una liberacién, es decir, el
hecho de deshacernos de algo que considera malo. Segun el criterio del aleman, estamos deso-
tados de determinada realidad que nos habia gobernado hasta entonces. Con la palabra incape-
cidad. debemos de entender que es la imposibilidad de poder servirmos de nuestra inteligencia sin
que sea ésta guiada por ofro; aqui probablemente se encuentre la esencia de lo que quisiera abor-
dar en los préximos renglones. El hombre es culpable de esto, simplemente por una razén: no resk-
de el problema del que hablamos en la falta de inteligencia, sino que descansa sobre la evidente
ausencia de decisién y del valor necesario para poder servirse de ella sin que sea tutelada en to-
do momento por ofros. “{Ten el valor de servirte de tu propia razénl”, dice el lema de la llustracion.
Kant claramente nos reputa como incapaces de superar esa pereza y esa cobardia que nos han
invadido por mucho tiempo. Por ello, hemos continuado con ese grado de pupilos, sin darnos cuen-
la de que la naturaleza nos ha librado de tutela ajena. |Qué complicado puede llegar a ser salir
de esta incapacidad para cualquier ser humanol El autor incluso la llama segunda naturaleza. Con
el paso del tiempo, nos hemos encontrado en situacién de cobrarle aficién... ya nos sentimos inca-
paces de utilizar nuestra propia razén... nunca se nos ha permitido “iniciar la aventura™. Muy po-
cos, a la luz del teutén, han sido los que logran superar esa incapacidad y salen adelante con el
paso normal. Atribuye el anterior asunto a que seria un cambio brusco, una ruptura fuerte que nos
impactaria.

Por primera vez en el texto, me permito cuestionar a Kant: 2Cémo es posible fiarnos ciegamente
de nuestra razén? 3No podré traer consecuencias inimaginables? Para Kant estamos impidiendo
un “ir hacia delante” natural, cree que nos estamos oponiendo a un progreso de tal corte. gPodre-
mos confiar en nuestra razén tanto como él propone? Sin querer decir que todo lo dicho por el au-
tor a este respecto sea tonto, creo que no podemos asimilarlo de modo tajante y radical. Alguna
validez tendrd, seguramente, lo que han dicho pensadores, fildsofos y cientiticos anteriores, que a
su vez nos servird como base de pensamientos que llevemos a cabo. g5erd correcto cuestionar
constantemente y sin mesura, a pensadores que seguramente fueron mds brillantes que nosotros?

Bien diria cualquier persona inteligente y con un minimo de sentido comdn, que no es necesario su-
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bir una escalera desde el primer escalén, cuando éste ha sido ya subido por ofros... serd mejor y
mas efectivo que comencemos desde el lugar donde se han quedado los dltimos. Aqui cabe otra
afirmacién de mi parte: es importantisimo cuestionar todas las cosas que lleguen a nosotros, seria

un grave error recibir cualquier clase de informacién ciegamente, lo cual me parece en cierta me-
dida diferente de lo dictado por Kant. No pienso que nuestra razédn sea infinitamente poderosa vy
perfecta, sin embargo, el mundo estd invadido, hasta la fecha, de este fenémeno que le invita a co-
lificar como valida cualquier cosa dicha por ofro. A mi juicio, lo correcto es llegar al acuerdo de
sabernos falibles y limitados vy, sin embargo, cuestionar en la medida de lo posible todo lo que se
nos diga o se nos cuente. Si asf fuera, encontrariamos un problema: no podemos cuestionarnos or-
denes que debemos obedecer o, mejor dicho, hay cosas que debemos hacer y aunque las cues-
liondsemos, las debiésemos obedecer. Se preguntaria Kant: 2Cémo podemos combinar esa nece-

sidad de libertad, de poder cuestionar las cosas, con la existencia de la obligacién? De inmedia-
to surgirian las voces populares que dictarian: razonad tanto como sea necesario, pero obedeced

Kant, al respecto, tiene una respuesta clara: el uso privado y el uso piblico de la razén. Agotemos
el primero. Entendamos por uso privado de la razén cuando existe una utilizacién de la misma en
un determinado puesto o situacién, que nos limite la expresion. Ahora me explico: hay diferentes
momentos y circunstancias que ponen a las personas en ocasion de transmitir el uso de la razédn a
los demds. Tal serd el caso de un maestro, de un tuncionario pdblico. En los casos que cito, vere-
mos cémo las personas quedarian obligadas a razonar como al “jefe” le conviene o desea. El pro-
fesor tendré que ensefiar a los alumnos lo que la escuela le mande. No podré criticar o cuestio-
nar evento alguno ante los alumnos pues corre el peligro de sufrir una expulsion de la institucién.
Una autoridad del gobiemo, por ejemplo un policia, tendrd que hacer lo que se le diga sin poder
cuestionarlo o dudarlo. Aunque tal o cual cosa sea considerada por él como mala, deberd seguir-
la haciendo... estaremos en presencia del uso privado de la razén. Cuando nos encontramos con
el uso publico de la razédn, veremos la utilizacién de la misma en un contexto de total libertad de
expresién. Pongo un ejemplo: algin autor de un libro que transmita libremente a todos lo que él
piensa, sin limite alguno. En el uso publico de la razén, veremos lo que se mencionaba anterior-
mente: la posibilidad de cuestionaros las cosas y de comentar las crificas que a ello correspon-
dan. Resumo la solucién que plantea Kant: debemos de cuestionarnos las cosas y de dudor racio-
nalmente de lo que se nos diga. No podemos creer todo a ciegas. Para esto propone que haya
un uso privado de la razén en el que podamos razonar pero obedecer. Podremos pensar lo que
queramos y cueslionarnos fodo, incluso dudar de la validez de érdenes y deberes mientras obe-
dezcamos. En segundo lugar, estd el uso publico de la razén en el que se plantea un razonamien-
to libre totalmente.

Finalmente, después de haber expuesto lo mencionado por al aleman, daré lugar a una critica. En
primer lugar, como antes habia ya dicho, creo que es brillante lo que nos quiere ensefiar Kant, sin
embargo, fiene, desde mi punto de vista, algunos errores y puntos débiles en su tesis. Hoy vivimos
en un mundo Hojo y perezoso y que, como dice el aleman, ponemos a nuestra mente en una situa-

cién de total permeabilidad ante lo que cualquier bestia llegue a balbucear. Esto hace que caige-
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mos frecuentemente en el error. Cabe destacar, en este momento, un caso que a nosofros como
estudiantes nos importa. Dia a dia, somos oyentes de lo que todos nuestros maestros ensefian. 3Es
cierto lo dicho por ellos, simplemente porque es dicho por ellos? Evidentemente no. Siempre serG
sano corroborar lo que se nos dice y confirmarlo: poder defender cada cosa que emane de noso-
fros y que nuestra respuesta no sea la de primer grado, “es asi porque lo dijo el profesor”. Al res-
pecto de lo anterior, veremos que hay diferencias de lo expresado por Kant. la “duda” o el "cues-
tionamiento” del que nos habla, tienen sentido si sabemos que no pueden ser radicales... estario-
mos llegando a un cuasi-esceptisismo y no hace falta argumentar, en este articulo, lo poco sélido
que es este modo de pensar. Con mis palabras: el no ser permeable totalmente, no implica ser im-
permeable. No puede ser la razén pura la guia al conocimiento correcto de las cosas, tendrén
que intervenir muchos ofros factores para lograr tal objetivo. En resumen a este “primer punto dé-
bil": siempre hay que cuestionar... siempre y cuando haya razones para hacerlo y disposicion de
reconocer otros medios que nuestra pura razén. De aquf surgirdn ofras dos cosas que resultan fal-
tas de solidez. Cuando estemos haciendo uso privado de nuestra razén, si luésemos minimamente
practicos, nos darfamos cuenta de que esto generaria un caos. Si un soldado dudara y cuestiono-
ra en todo momento de las drdenes de su general, seguro que acabard por no cumplirlas. Asi, se
desataria un desastre v tal ejército perderia la guerra, funcién primordial para la que esta. Este pun-
to débil es explicable si comprendemos el contexto de vida de Kant: un hombre mucho mds infe-
riorizado que exteriorizado... habriamos de relatar su vida para ver cémo anulé casi la importan-
cia de lo exterior. El ofro error del que hablaba, consiste en lo correspondiente a la religién. Kant,
al hablar del uso privado de la razén, critica fuertemente a los sacerdotes, principalmente, por pre-
dicar sin cuestionamiento alguno los contenidos de su religién. También son victimas de la critica
los creyentes que aceptan todo lo que se les dice sin dudar. Planteo mi punto de vista: evidente-
mente son cosas aparte, no podremos entender ni tratar con la misma vara, las cosas de Dios y los
del hombre. Seria muy tonto cuestionar verdades emanadas de una mente contundentemente su-
perior, ni siquiera le podemos llamar mente pues es Dios. Ya para terminar, recalcaria una vez mds,
la necesidad y la confirmacién de que existen unos “principios generales” sobre los que se sientan
todas las verdades. No podemos negar esa redlidad y prefender que nuestras razones hagan to-
do. Cuestionar todo confiados en ciertos principios. Por ofro lado, no es conveniente estar siempre
dudando de cosas que tendremos que obedecer; esto Ultimo en vista de una apreciacion pragma-
tica de las cosas. Culmino con un ejemplo: en nuestro pais mucha gente se cuestiona sobre lo in-
iusto que es pagar impuestos, sobrefodo, porque a su juicio son muy elevados. El resultado es que
vivimos una gran evasion y todo degenera en un caos. El catélico que se cuestiona sobre la impor-
tancia de ir a misa los domingos, acabard por ustificarse y no ir. Si nos remitiéramos a paises co-
mo Alemania, donde todo parte de “el deber por el deber mismo”, veriamos una evasién mucho

menor, resultado del saber que hay que cumplir y nada mds.
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Los Aislados

Mirbeth Estephania Peléez Martinez

Esiudia lo carera de Abogacia en lo Escuelo Libre de Derecho

a existencia de grupos étnicos en América se remota siglos atrds, cuando ellos eran
los duefios de las tierras que labraban; pero en su contraparte con la llegada de
los colonizadores esta estabilidad se acabo, y estos acontecimientos marcaron la

actualidad de los que nos dejaron por herencia un PAIS LIBRE Y SOBERANO.
Ahora son los gque conforman los sectores marginados de la poblacién, aunque para-

déjico a lo que hicieron son fratados como seres inferiores y sin derechos, se enfrentan
confra la peor lucha que es la marginacién por parte del gobiemo, pero también con la poblacién que
no habla un dialectolla mayor parte], por tal motivo son etiquetados y tienen que vivir en zonas especic-
les, si es en las zonas urbanas viven en condiciones deplorables y si viven en comunidades, estas estén
en lugares apartados y marginados, en donde no se cuenta con los servicios mds necesarios; pero re-
presentan la mano de obra baralg, se abusa de ellos por su condicién (ilefrados, en mayor porcentaie.
De tantos abusos y arbitrariedades cometidas surgen los llamados movimientos de izquierda o los
levantamientos contra el sistema, que el gobiermno quiere mostrar como ilegales, que sélo reclaman

a lo que ftienen derechos, pero piden su validez ante la ley.

Pero el real problema de la existencia de grupos étnicos [minoria) es ser indigena, campesino, es-
tar en contra del sistema vy la principal o la mas real: “CARECER DE RECURSOS ECONOMICOS”
y por lo tanto ser presa facil de violaciones; ante estos actos de corrupcién, que quedan impunes
han surgido a lo largo del tiempo levantamientos: el Ejército Zapatista de liberacion Nacional
[EZLN]) en México: Identidad Mapuche latkenche en Chile; Sendero Luminoso (que en principic
surgié como un movimientos con causas positivas, las cuales se salieron de control)

Esta es la voz de nuestro orgullo:

"Ya no mds el rincén del olvido.
Ya no mdsel ojefo del desprecio.
Ya no mds el motivo del asco.
Ya no més la morena mano que limosnas recibe y lava conciencias.
Ya no mds la vergiienza del color.
Ya no mds la pena de la lengua”.

|dentidad Mapuche Lafkenche

Chile no se excluye de movimientos indigenas, que tienen como fin hacer valer sus derechos. Aun-

que los movimientos aqui se han estando dando desde 1883 hasta la actualidad y se le conside-

ra como una lucha de fuerte sentido étnico.
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la Identidad Mapuche se manifiesta en contra de las politicas sociales, ya que ven en ellas el de-
sarrollo de la mayor parte de la poblacién, pero ellos no aparecen en ningin peldafio; en Chile
la violencia ha venido por parte del gobierno que ha actuado para incorporarlos en forma forza-
da: el hecho de que los indigenas estén empezando a “entrar” no significa del todo su aceplacién,
ya que los estan aceptando pero queriéndoles cambiar la cultura y tradiciones que traen arraigo-
das desde hace varios siglos, considerando a éstas como ofensivas. Buscan modernizarlos hacien-
do que dejen atrds los modos rudimentarios de dedicarse a las actividades primarias.

Han existido “fuerzas econémicas” (la elite chilena) que ha “ayudado” a callar a los mapuches y
lafkenches, ellos han propiciado terminar con el problema, por medio de la violacién de los dere-
chos humanos (discriminacién y violencia fisical.

En 1990 hubo ofro movimiento, con el que se pretendia participar en la contienda electoral, de-
seaban participar en la “democracia” del pais, este deseo lue satisfecho con la firma del Acuerdo
Politico de Nueva Imperial, asi como también fue plasmada la Ley indigena (a través de la refor-
ma) en donde lograron proteger sus tierras “Y SE LES DIO PERMISO DE USAR EL AGUA".

Del hecho de que los indigenas ya tengan voz los candidatos han prometido una y ofra vez un me-
ior trato, pero como es costumbre al llegar al poder se olvidan de ellos.

Por un lado les ayudan “civilizandolos” pero estén masacrando su patrimonio cultural.

Tanto mapuches como lafkenches desean que su cultura no se pierda a lo largo del tiempo y sean

reconocidos como organizaciones étnicas.

EJERCITO ZAPATISTA DE LIBERACION NACIONAL
LOS INDIGENAS MEXICANOS SOMOS INDIGENAS Y SOMOS MEXICANOS

] de Enero de 1994, fecha recordada como el inicio de un movimiento con nobles causas que
se levanta en Chiapas, al frente de éste el sub-comandante Marcos, con el lema "DEMOCRA-
CIA, LIBERTAD, JUSTICIA"; movimiento paralelo a la firma del Tratado de libre Comercio de Amé-
rica del Norte.

Surge con fin de hacer valer los derechos de los indigenas mexicanos, que han vivido por siglos
en el completo olvido, ya no mas marginacién e injusticias.

Aunque se sabe que no todos comparten estas ideas revolucionarias, es paraddijico que la solida-
ridad no la enconfraron en su pais, sino con personas externas que se condolieron con este movi-
miento (europeos); podemos mencionar a Espaiia con “EZLN: 20 y 10, el fuego y la palabra”, en
Francia el Comité de Solidaridad con Chiapas, por todo Europa se difundié la Campaiia “El fue-
go vy la palabra”, en Grecia “Una escuela para Chiapas”.Llos grandes pensadores hablan sobre
la importancia de preservar a los pueblos indigenas por su importancia cultural

los grupos paramilitares ejercieron la violencia contra los pueblos indigenas; asesinatos, expulsio-
nes, quema de poblados enteros, aungue el gobierno siempre trato de manejar que la condicién
de delincuentes por parte de los zapatitas.

El EZLN ha tratado de llegar a acuerdos y tiene cuatro declaraciones, en las cuales se va viendo

la evolucién de la petficiones:
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- laracién de la Selva Llacandona. con la que declaran la guerra al gobierno de Carlos Sali-
nas de Gortari y anuncian su lucha por democracia, libertad vy justicia para todos los mexicanos.

(01,/01 /94)
. nda Declaracién de | ! ndona. En ésta el EZLN llama a los distintos sectores de

la sociedad a lograr un trénsito pacitico a la democracia y convoca a la realizacién de la Con-
vencién Nacional Democrética. (12,/06,/94)
: laracién de la Selva lacandona. en la que propone a la sociedad la formacién de
un Movimiento para la liberacién Nacional. (01,/01/95)

ndona. En ella, plantea su decisién de ayudar a construir una
fuerza politica de nuevo tipo, no partidaria, que no luche por el poder, independiente y auténoma,
civil y pacifica basada en el EZLN. Por lo fanto se abre un proceso de transformacién del EZLN de
una organizacién armada a una civil, siempre y cuando se avance en una paz con justicia y dig-
nidad que satisfaga la sed de justicia de las comunidades indigenas. De esta manera el EZLN res-
ponde positivamente a la Consulta Nacional e Internacional por la Paz y la Democracia.
|01,/01,/96)
Aunque todos fueron intentos fallidos, ya que ninguno logro su ebijetivo; lo nico logrado fue la fir-
ma enfre los “rebeldes” y el gobierno del Acuerdo de San Andrés, que ha sido de vital importan-
cia para la reforma de ley sobre los derechos indigenas, pero el punto es que no se han podido
llevar acabo.
El EZIN no ha llegado a ningin acuerdo todavia, tras los gobiernos de Salinas de Gortari, Ernes-
to Zedillo y el actual presidente de la republica Vicente Fox, con quien se intenté entablar el didlo-
go, pero atn no hay solucién , aunque el sub-comandante Marcos esta abierto a entablar nueva-
mente el didlogo, pero bajo ciertas condiciones:
Primera sefial: Cumplimiento de los acuerdos de San Andrés. En concreto, la transformacién en ley

de la iniciativa elaborada por la Comisién de Concordia y Pacificacion (Cocopal.

Segunda seiial: La liberacién de todos los zapatistas presos en carceles de Chiapas y en otros
estados,

Tercera seial: Desmilitarizacion.

Pero hasta el dia de hoy no se han cumplido ninguna de estas condiciones, a lo que como conse-
cuencia no ha habido solucién.

El Desarrollo de los Pueblos Indigenas ha reiterado su interés por la parficipacion indigena para
empezar a crear una sociedad mas igudlitaria, en donde ya sean tomados en cuenta como indi-
genas-mexicanos, que tienen acceso a todos los derechos promulgados en la Constitucion Mexi-
cana. También se han creado los llamados planes integrales de desarrollo, que pretenden la inte-
gracién de las comunidades indigenas principalmente en las zonas donde mas se les marging, zo-
nas urbanas; 3Cémo esto es posible? Marginacién en lugares donde la educacién es mejor y lo
mentalidad es mas abierta.

Ante la intensa marginacién en México se cuenta con el Instituto Nacional de Indigenas, que fie-

ne como propésito la total integracién (lengua, cultura, identidad)]; gracias a esta institucién se cuen-
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ta con algunas escuelas y centros de salud en comunidades marginadas. También es responsable
de incitar a la sociedad para que participe en el desarrollo indigena; ya que no podremos desa-
rrollarnos completamente si seguimos marginando a los pueblos indigenas, hay que recordar que
en sus territorios se ubican los recursos naturales, la biodiversidad, el patrimonio cultural y simbdli-
co de la nacién

Las diferentes ideologias sequirdn surgiendo, pero nosotros somos los que debemos marcar la pau-
ta de la diferencia entre seguir teniendo ideas de cardcter racista o ser personas abiertas a ver que
son nuestra realidad e iguales a nosotros, que fienen que luchar con el doble problema, ser indi
genas vy analfabetas y no se diga de la mujeres que fienen que enfrentarse con su condicion de
"inferioridad”.

los pueblos indigenas carecen de mucho, pero lo principal que demandan es su reconocimiento
como personas con derechos, que deben participar en la actividades electorales y que no sélo
quede en didlogos; las leyes para los pueblos indigenas se lleven acabo y eso depende en gran
parte de la poblacién, es que no sélo es hablar de una reforma legislativa, sino también implica
un reforma a nivel cultural. Reconocer que somos un continente multiétnico y que estas personas de-
sean integrarse a la sociedad, que en muchas ocasiones es dura; ya no quieren mas miseria, ais-
lamiento y abandono

Hace falta la modificacién del sistema, para crear una nacién multicultural diferente, en donde exis-
ta el respeto v la convivencia entre los pueblos indigenas; aunque parezca imposible algo se fie-
ne que hacer y obtener.

Debemos sentimos orgullos de contar con una gran cultura y tradiciones, que viven a fravés de
nuestros indigenas, no sigamos fomentando la discriminacion

“Entonces el rebelde, en lugar de angustiarse por encuestas que dicen que un camino es mejor que

el otro porque tanto por cierto no puede equivocarse, empieza a construir un camino nuevo' .
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El fracaso del area de Libre Comercio
de las Américas:
fruto del populismo y la ignorancia

Thomas E. Heather Fletcher

Estudia lo carrero de Abogocia en la Escuelo libre de Derecho

| resultado de la Cumbre de las Américas celebrada en Buenos Aires a princi-
pios de noviembre es motivo de reflexién para todos los habitantes de Latinog-
mérica. la creacién del Area de libre Comercio de las Américas [ALCA) fue
frustrada por el populismo, la xenofobia y el resentimiento de unos cuantos in-
dividuos, quienes no merecen ser llamados estadistas.

Estos individuos, en lugar de buscar el bienestar y progreso para sus paises y
para el resto del continente, siguen encerrados en discursos demﬂgégicﬂs con poco contenido ve-
raz. Aprovechan la ignorancia de sus pueblos para fomentar el odio a los Estados Unidos de Amé-
rica, atribuyéndole los fracasos de sus propios gobiernos.

Individuos como Hugo Chavez y Néstor Kirchner han etiquetado al ALCA como una creacién de
los Estados Unidos para seguir explotando y reprimiendo a Latinoamérica, haciendo totalmente @
un lado los beneficios que dicho acuerdo comercial brindaria al latinoamericano comin y corrien-
te. Los hechos desvirtian sus discursos: Gnicamente cinco paises se opusieron a la creacién del Al-
CA, mientras que la respaldaban 29. Esto demuestra que el ALCA seria el producto de un esfuer-
zo y consenso de 29 Estados, y no una mera maquinacién de los Estados Unidos para someter al
resto del continente.

Ademdas Chavez, y en menor escala Kirchner, han recurrido a insultos y agresiones innecesarias
contra quienes apoyan el plan; léase México y su presidente, Vicente Fox. Chavez llamé a Fox
“cachorro del imperio,” entre ofros calificativos despectivos. Estos individuos han polarizado las re-
laciones intercontinentales al grado que cualquier coincidencia con poliicas o propuestas estadou-
nidenses o cualquier apoyo a las mismas, ha sido satanizada o etiquetada como servilismo.
Hemos visto desde 1998, cuando Chavez fue electo presidente de Venezuela, que su Unico
interés ha sido la concentracién de poder para saciar un hambre irracional, todo a costa de la
estabilidad econémica de Venezuela. Dice hablar por el pueblo venezolano |y muchas veces
hasta por el latinoamericano), cuando las enormes marchas, movilizaciones y huelgas que ha
vivido Venezuela en afios recientes demuestran lo contrario. Ha manipulado el orden juridico
de su pais al grado de convertirse en un cuasidictador. 3Qué podemos esperar los latinoame-
ricanos de un hombre asi?
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Chavez se dice ser un estadista cuando ha agredido constantemente a los Estados Unidos y a su
oresidente George W. Bush, y recientemente a Vicente Fox, por citar unos ejemplos. Ademas, en
lugar de concentrar sus esfuerzos en la creacién del ALCA y proponer mecanismos para lograr un
mayor desarrollo econémico en la regién, acudié a Buenos Aires a protagonizar una marcha ca-
llejera con un futbolista drogadicto y mujeriego con escasos conocimientos politicos y econémicos.
Ademas utilizaron la Sudstica - un simbolo de odio y de racismo - para escribir el nombre del Pre-
sidente Bush, lo que ademas refleja ignorancia histérica. gPodemos calificar a tal individuo como
un estadista?

latinoamérica no llegard muy lejos mientras sus lideres sigan lavéndole el cerebro a sus pueblos
con datos falsos e inculcdndoles el odio a Estados Unidos. Tristemente, estamos viviendo una épo-
ca donde ser antiEstados Unidos esté de moda y es lo “in.” Se les olvida que los paises con ma-
vor desarrollo socioeconémico son aquellos que han tenido lazos estrechos con Estados Unidos y
quienes han reformado sus sistemas para permitir la libre competencia y el libre comercio; Chile,
México y Brasil. El populismo no ha llevada al continente a ningin lado; basta recordar a lideres
como Alan Gareia en Pert, los sandinistas en Nicaragua, Luis Echeverria y José Lopez Portillo en
México, entre ofros.

El mayor beneficiario del ALCA serfa el latinoamericano comin y corriente. Tendria acceso a una
mayor gama de bienes y servicios, a bienes de mayor calidad y mejor precio, lo cual repercutiria
en la creacién de empleos, dado el mayor tréfico comercial en la regién. No necesitamos mds
que comparar la forma en la que viviamos los mexicanos en la década de los 80 y cémo vivimos
ahora después del Tratado de Libre Comercio de América Latina. Tenemos acceso a bienes y ser-
vicios que antes no exisfian en México, los precios de bienes importados han disminuido y se han
creado millones de empleos desde entonces. En pocas palabras, vivimos con mayores comodida-
des que antes. Otro ejemplo seria el mercado comin europeo.

En conclusién, el fracaso de esfuerzos multilaterales como el ALCA ha sido producto del populis-
mo, la demagogia y la soberbia de unos pocos. Mientras no maduremos los latinoamericanos y
sigamos dejandonos llevar por semejantes farsas y mentiras, no podemos aspirar a vivir mejor. la
responsabilidad dltima por dichos fracasos la tenemos nosotros al elegir ese fipo de gobernantes,
que no merecen llamarse estadistas. Cada pueblo fiene el gobierno que merece. Lo que les que-
da a los Estados que si apoyaron el ALCA, que son la mayoria, es seguir adelante ellos mismos,
como bien lo propuso el Presidente Fox, y dejar que los ofros se queden estancados, inmersos en
el pop ulismo. Es muy friste que los esfuerzos de la mayoria se frustren por la soberbia y egoismo
de unos pocos. Exhortamos a los latinoamericanos a reflexionar sobre los lideres que eligen y lo

que ello implica.
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La ignorancia: el opio del pueblo

Luis Andrés Molina Belausteguigoitia

Estudia la carero de Abogacia en la Escuela Libre de Derecho

arx se equivocé al decir: “El opio del pueblo es la religién”. Estimado lector
yo en lo personal me atrevo a decir que Marx se equivocé al decir eso, ya
que el verdadero opio del pueblo es la ignorancia.

Pero hay una frase que Marx hizo y que es la siguiente: “El que domina la in-
formacién, domina a las masas”. Que facil es mantener a alguien cayado

cuando no sabe algo o cuando se le dice la verdad a medias; para que la
persona o a la gente se mantengan tranquilos es mucho mas facil no hacerles llegar ninguna in-
formacién para que no se nos alboroten. Por eso se les dice lo que quieren escuchar para que no
haya ningin problema después, cuando en realidad solo quieren mentir y engaiiarlos para que la
gente de mayor poder pueda actuar sin que les hagan nada o les lleguen a refutar sus acciones.
Hay un hecho que me gustaria llegar a compartir queridos lectores que es el siguiente: en las co-
munidades rurales de diferentes estados del pais se les da tratamiento medico, y se les pregunta a
las sefioras que cuantos hijos tienen entre muchas preguntas, y al ver estos médicos que fienen mu-
chos hijos, a la sefiorg, sin consentimiento alguno, se le ligan las trompas o incluso se le da una pil-
dora abortiva, pero se le dice que le van a hacer una operacién de alguna ofra cosa o que la pas-
filla es para otra cosa. Que facil es engafar a alguien asi, pero esto es solo uno de los muchos ca-
sos con que a la gente se le llega a engafiar por medio de la ignorancia.

No debemos permitir eso debemos empezar a conocer y abrir nuestros horizontes culturales y de
conocimiento. Es muy facil quedaros con lo basico pero a la larga vamos a necesitar conocer
mds, y no para beneficio propio, sino para ayudar a la de més gente porque hay tanta gente que
no conoce y es engafiada fécilmente sin darse cuenta. La ignorancia es dura y es dificil de com-
batir. Estimados lectores los exhorto a que no se queden con los brazos cruzados, conozcan mas

y ayuden para que la gente no se aproveche de ustedes y de los demas.
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(ato triste

Ricachin

a angustia de despertarme aquella noche sudando de frio trajo a mi memoria su-
cesos impresionantes. Nunca habia dormido tan bien, de ello no habia duda. Ma-
riana se habia ido hace tiempo y en mi cama habia mucho espacio vacio, las no-
ches se hacian mas largas y la sabana que me cubria el cuerpo era mds pequefia

y estaba decidida a no quedarse quieta. En las noches me gustaba imaginarme a

Mariana de nuevo en mi cama, solitaria; con su hermoso cuerpo rozando mi mus-

lo izquierdo y su seno acariciando mi espalda en una noche afiborrada de sexo lento, de ese que se

disfruta por horas y atin se ama a la pareja; después fumar
un cigarrillo *faro" mientras acariciaba su cabello y juga-

ba con su oreja. En la ventana un rayo de luz que penetro-

= — = e — e ——— e R ————

———
CE e e e—
——
=Ty

ba la penumbra y recorria una distancia mindscula a través

= ey

de las persianas sucias de polvo, sucias de nada.
iMaldita soledad|- me dije. Ella se iba a Francia esa tar-
de y yo aqui acostado. Verla partir era un delirio para mi,
para el gato y para la maldita patria que tanto amaba.
Esa tarde recordé su gusto por Rembrandt, por los libros
de caballerias, por las peliculas de Jason Miller y la afi-
cion de defecar con la puerta del bafio abierta mientras
leia "las 10 mejores partidas de Capablanca®, tomo

que yo le habia regalado la noche de navidad en la co-

sa de los Paissans y que ella miré con admiracién; me ha-
bia costado trabajo conseguirlo y lo hallé en La Habana
a un precio de usura, pero la especulacién excesiva no
detuvo mi impulso de comprarlo. la verdad extrafiaba
sus defectos de manera insensata, antes los odiaba, aho-
ra los extrafiaba; en ese momento comprendi que los de-

tectos son las caracteristicas que le dan vida a una per-

sona y la hacen ser distinta a otras, comprendi gue la

perfeccién era la mayor imperfeccién del mundo.

Es increible como nos conocimos. Ella solitaria y taciturna sentada en la mesa de un café leyendo

un libro de caballerias, de esos que odiaba Cervantes. Yo mirandola en mi balcén angular con el
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lente de mi camara. Fueron diez, veinte, treinta; no recuerdo la cantidad de pelicula que gasté en
sus imagenes. llegué a formar un libro de fotos con ella. La imaginaba serig, inteligente, perfecta y
buena dama de compaiia.

Un dia decidi mandarle una foto. Era la mejor foto que le habia tomado con mi antigua pero con-
creta camara, ella aparecia con un cigarrillo en la mano en posicién de reina con sus cabellos so-
plando por el viento y su mirada friste de soledad. Se la puse de separador al libro que leia cuan-
do una mirada la distrajo y se levanté a pagar la cuenta. |Vaya sorpresa que se llevé cuando le-
v6 la parte trasera de la fotol, en el idioma del amor le escribi una grata alegoria. Se levantd, to-
mé la foto y volteé a verme, yo con mirada avergonzada trate de simular desinterés; fue indtil, mi
vista no lo decidid.

Ahora que se iba a Francia comprendia la soledad que yo iba a experimentar. Ya no tendria que
comprar todo en porcién doble; un café, en la cateteria; un cigarro, en la boutique de Lacoru Che-
teau: una cerveza, en la canting; una servilleta, en la mesa; y al final, una almohada en la cama.

Jamas volveré a romper una foto- pensé. La tarde que ella partié, lluviosa si es posible mencionar
el clima, habia roto la foto, habia dejado a la alegoria partida en dos, justo como ahora: solamen-
te éramos dos. El gato y yo; el pobre gato tuerto y yo, mi dnico recuerdo de ella era ese gato ape-
sadumbrado vy triste que habia dejado en su partida; ese gato que odiaba con toda mi razédn y
que me causaba néduseas. Ese gato y yo. Ahora dormiamos ese pinche gato y yo.
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Wagner, reformador
en la operistica moderna

Edgar Adrian Rodriguez Reina

Estudia ka carara de Abogocia en la Escuela Libre de Denech

na vez un eminen-
te profesor de
L:E:-H-SE—H*-.-“E]’{J”E}
MNacional de M-

sica me relatd una

historia que com:-
prueba una vez mas que el arte musi
cal es insuperable y es ademds, ca-
racteristico sélo de mentes brillantes.
Asimismo, se afirma que el arte de ha-
cer misica es una parte complementa-
ria y sensible del ser humano ael que
sdlo algunos notables hombres pue-
den gozar, como es el caso de los mi-
sicos. Pero para que todo esto sea
captado y ademds inteligible, es me-

nester saber que la musica en su for-

ma conhene esinctos conceplos y re-
buscadas acepciones, sin embargo, cabe mencionar que en su esencia carece plenamente de ellos,
pues a diferencia de ofras disciplinas, la misica como arte, forma al hombre de una manera excepcio-
nal, que ni los mas grandes cientificos ni los mas notables matemdticos, bidlogos, ni algin ofro sujeto
podrd jamds entender. Ademds, se advierten algunos conceptos poco usuales pero ya con lo antes

mencionado, el lector podré entender mejor el punto de vista de lo que a continuacién se presenta,

..Era Federico Il quien se encontraba con Johann Sebastian Bach y con algunos renombrados re-

ves acompanados de notables personajes europeos. Orgullosos y soberbios, pidieron a Bach que

les interpretara una pieza musical a los egregios sefores a lo que el misico gustoso acepté. Pero
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habia una condicién: que fuese una fuga, una fuga improvisada a “seis voces”. El momento fue
de duda y expectacién, los reyes quedaron crispados ante las peticiones del egregio sefior ale-
man, pero Bach respondié seguro y como esperaban, sentése el misico entonces y dijo: “Inter-

pretaré una fuga empezando de menos a mds; con cuatro voces, luego cinco.... y veré qué pue-
do hacer” Una fuga a seis voces no es cualquier cosa, decian que solo un “loco” , que solo un
genio, y que fal vez un brujo podria interpretar una fuga improvisada a seis voces. De pronto,
Bach comenzé a tocar su pieza musical....tres voces....cuatro voces y finalmente....seis voces. A
manera de improvisacién, Bach ahora estaba tocando una fuga a seis voces. jincreible actol An-
te la sorpresa de todos, Bach habia satisfecho los deseos de los reyes. No hay que ser misico
para saber qué es improvisar una fuga a seis voces: Expertos alirman: es como....jugar cincuen-
la juegos de ajedrez con los ojos cerrados y jganarlos todos!...zlmposible? tal vez, no se cree
que alguien pueda superarlo....

Aunque Bach no fue realmente alguien notable en la 6pera, fue ejemplo, maestro y colega de
los genios que vinieron mds tarde. Ante todo esto uno de los mas sorprendidos era el roméntico
y gran esclavo de la neurosis, Richard Wagner. No obstante, el maestro y polémico rival de
Friedrich Nietzsche, -quien por cierto su misica es ejemplar y muestra del poder wagneriano so-
bre él-, Wagner fue un revolucionario en la épera, para poner un ejemplo, cuando llegaba a
sus presentaciones operisticas, por cierto bajo su misma batuta, decia tajantemente que las ban-
cas habian sido construidas para que el piblico no se durmiera, que los pasillos habian sido eli-
minados para que el piblico no abandonara el lugar. Incluso, es idea de Wagner colocar a la
orquesta “debajo” o “delante” del escenario para crear el mejor sonido posible, él lo llamé “E/
Golfo Mistico “asi Wagner luché siempre por la supremacia de la accién dramdtica sobre la mi-
sica y recordando el valor de lo arioso. En Parsifal (recuerdo un fin ascético por cierto] Wagner
puso fotal empeiio en usar reformas de Gluck como una atmésfera de clasicismo elegiaco.

Pero ain con todo ello, Wagner, no reconocia el leitmotiv (leit motiv, leitmotif, o leitmotive, en plu-
ral: a consideracién del lector), pero finalmente con la voz con brio, por sefial del compositor, la
scena dividida normalmente en actos e inversamente usada por Wagner, lo llevé a utilizarlo fi-
nalmente. Incluso no sabemos, pero tal vez a Wagner le hubiera gustado observar un aria con
el squillo o resonancia y el rubato o variacién temporal del pasaje, que suelen atreverse a usar
como por ejemplo en un bel di vedremo con el canto capella o capilla. Todo ello porque no fue
hasta 1904 cuando Puccini se vio ofendido con las criticas a madame Butterfly, desgraciadamen-
te cuando Wagner ya habia fallecido. A diferencia de Mozart, Wagner no solia usar la cabalet
ta corta y lenta, por ejemplo, el aire de la Traviata de Verdi que si hace uso de la cabaleffa,cree-
mos muchos que no coincide con el temperamento del mismo Wagpner, inclusive, no podriamos
pensar tal vez ni en una cavating, pues por las mismas razones, el genio alemdn no era de los
que adoptaban “novedades” operisticas del momento, aunque nos queda la duda si eso seria
error de interpretacién moderna.
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Pero, 2qué queria Wagner transmitir con su épera? A diterencia de los italianos, Wagner natural
mente no buscaba que la épera fuera una actividad que solamente sirviera para distraer o entre-
tener, sino que buscaba una identidad nacional, una identidad que posteriormente seria usada po-
ra promover regimenes politicos. Como los genios hicieran con su tragedia, el fin dlfimo con el que
Woagner concibié a este nuevo género, fue convertido en simbolo de identidad nacional, en sim-
bolo de exaltacién germanica, en expresién cultural y publica de la raza alemana que debia ex-
pandirse a todo el universo, sin perder el sello y la naturaleza de lo germano. Una detensa con-
vencida de la grandeza alemana con connotaciones politicas, que le frojo a Wagner enemista-
des, como la amistad con Nietzsche y luego su rivalidad.

Bajo esta concepcién nacieron los maestros cantores de Niiremberg, Tristan e Isolda, Parsifaly final
mente su gran drama musical, £/ anillo del Nibelungo, después de cuya primer representacion afirmé:
‘No he querido decir que hasta este momento careciamos de arte; pero si creo que les ha faltado
a los alemanes un arte nacional como lo poseen, a pesar de su vulnerabilidad y de sus pasajeras
decadencias, los italianos y los franceses Quedémonos con la duda de una cavatina wagneriana
lpor su duracién) pero quedamos seguros que a memoria de Mozart, Wagner nunca olvidé el
Singspiel (obra cantada) usada en la flauta mdgica, todo ello con una especial brillantez, pues no
todo tenor tenia la resistencia de lo que seria un porfamento wagneriano por seis horas y media, y
con esto cuando se estrenaba la obra, Wagner obligé a presentar en Beirut de forma confinua el
Anillo del Nibelungo jHablamos de 16 o 17 horas aproximadamente de forma seguidal

Sin embargo no olvidemos el inolvidable recitativo de Rossini, incluso de Verdi, pero para los ad-
miradores de Wagpner, creo que emocionalmente no necesitamos una cavatina wagneriana, pues
por su squillo logrado en sus reformas teatrales no haria falta nada mas que un buen ambiente,
humor y decisién para distrutar Parsifal o el Anillo en forma maraténica.

Cualguiera que haya escuchado o presenciado una épera wagneriana comprenderd una buena
parte de lo que es la épera, ademas entenderd asi, a ofras dperas de un género y una naturale-
za diferente y sobre todo que después de ello, el aficionado jamas volverd (si es que lo dijo] a de-
cir o siquiera a pensar que la épera y la misica clasica es para “relajar” que es como una falia
de respeto y una frivolidad considerarlas asi. Tal vez la dpera nos involucre en un caos momenté-
neo que solo la mosica puede crear en nuesitras mentes, pero eso no querra decir qgue tengamos
la libertad total de sentir lo que nuestros sentidos perciben, pues serd mas fuerte el poder que el
autor ejercié para transmitir su sentir y eso serd lo que nos invadird casi siempre ya que la interpre-

lacién emocional del hombre es muy diversa para cada caso.
No obstante, Wagner era influyente y él se encargé de revolucionar la dpera. Hablar de Wagner

es ademas, hablar de conservadurismo, pero a la vez es citar también innovacién operistica e ideo-

l6gica, ese nuevo orden y esa nueva mentalidad operistica de identidad alemana, fue la base po-
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ra que otros genios surgieran y probablemente victima de lo mencionado tuera Nietzsche, quien
recordamos por su musica solemne y su gran pensamiento, en Ecce Homo, su autobiogratia de

1888, dice:

"Al hablar de las cosas gratas en mi vida, no puedo dejar de pronunciar una palabra de gratitud
por lo que ha sido el mds profundo y cordial suceso grato de mi vida ...mi relacién intima con Ri-
chard Wagner... No desearia borrar de mi vida a ningin precio los dias en Tribschen, dias de
confianza y jovialidad, de accidentes sublimes, de momentos profundos... nuestro cielo nunca se
ensombrecié siquiera por una sola nube. No podria haber soportado mi juventud sin la misica de
Wagpner. ...... Bien, entonces yo necesitaba a Wagner. Yo era Wagneriano

Recordando a Nietzsche, me llama la atencién la relacién con Schopenhauer quien pensaba
en forma similar con respecto al mundo. Y con ello, es conveniente citar la obra del aleman,
Nietzsche intitulada “la genealogia de la moral” que es donde relata algunas cosas entre Wag-
ner, Schpoenhauer y el propio pensamiento de Nietzsche. luego, con “El anticristo “cita la obra
de “Asi hablaba Zaratustra” y en la primer obra mencionada admira a Napoledn y a Wagner

de forma notable.

Con todo lo anterior y reflexionando, me veo obligado a hablar también sobre entorno que pro-
dujo Richard Wagner en todos los émbitos asi como del entorno del que se vio envuelto.

Primero, hagamos antes un recorrido a través de la época que Wagner vivié. Quiero ademads au-
nado a lo ya mencionado, hablar de una corriente que fue fundamental y causé en las artes un fer-
vor verdaderamente trascendental: el romanticismo. Este movimiento artistico marcé la pauta para
que ofros movimientos como el realismo o el simbolismo relucieran mas adelante. Pero gqué moti-
vé a Wagner para plasmar en sus obras un ambiente lirico y romantico?

En primer lugar, los origenes del romanticismo han de buscarse en Inglaterra y en Alema-
nia, paises cuya literatura, ya desde la segunda mitad del siglo XVIII, contenia los gérme-
nes de las corrientes intelectuales y estéticas -y personalmente me viene a la mente Imma-
nuel Kant en el terreno de la filosolia alemana moderna, quien ademds en el afo de su
muerte, se conectan y se consolidan las ideas romanticas, 1804—, que tiempo mas tarde
habian de concretarse en ese mismo nombre. Pero tue Inglaterra la acuiadora de la pale-
bra romantic para designar cosa de romance y, mas tarde, novelesca, entendiendo por tal
algo relacionado con la sensibleria del siglo XVIIl. Lo que constituye hoy en dia para noso-
tros el principal atractivo de las epopeyas heroicas y caballerescas del siglo XVIII aleman,
es que hayan inspirado a nuestro gran anfitrién. Pero Wagner ha modificado el desenlace
de Tristan, éste vuelve a ver a lsolda y muere de emocién. También ha refundido por com-

pleto el Parsifal de Wolfram.
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sFrustrante o conmovedor? 3Qué pensaria en aquella época Gottfried de Estrasburgo? La leyen-
da de Tristan y su fatal amor por Isolda, de la que existian dos redacciones francesas que se com-
pletaban, le inspiraron esa obra, superior sin duda alguna a la de los poetas anglonormandos en
quienes se basa. La pasién naciente y las luchas intimas son analizados con singular finura y Tris-
tan, poema humano, es clara evidencia de la pasién maés pura que a la vez ofrece un confraste
con el Parsifal, poema mistico de un lenguaje convencional. Gottfried era un poeta culto, poseedor

de una forma incomparable mas correcta que la de Wollram.

Entre las personas que rodearon a Wagner, también encontramos a Hans Sachs. Y lo especial con
este poeta es que fue evidencia fehaciente del continuo Horecimiento de la poesia en los gremios de
los Meistersinger. Sachs como contemporéneo y simpatizante de Lutero, en cuya loa compuso un poe-
ma intitulado “El ruisefior de Wittemberg®, es mas notable por su fecunda produccién y por su influjo
en el drama que por su genio. Especialmente es Sachs quien llama mi atencién, pues puso en Wag-
ner una pauta poético temporal muy relevante; fanto, que prueba de ello y retomando la pasién ale-
mana del romanticismo, Hans Sachs dejé una vastisima produccién de canciones, salmos, didglogos,
farsas, dramas y piezas religiosas. Y precisamente hablando de la poesia alemana y de los gremios
de los Meistersinger, en los Maestros Cantores de Wagner se puede apreciar que Sachs, cuya figu-
ra embellece, no era ningin esclavo de la tablatura (que por cierto, mas adelante me gustaria ahon-
dar sobre la tablatura) v que, ain entre ellos, la verdadera poesia lograba triuntar una vez més sobre
la poélica antigua. Parfiendo en los siglos XVII y XVIII, fue muy admirado por Goethe -notable roman-
tico alemdn, autor de Fausto-, que llamé la atencion y admiracién sobre su obra.

Definitivamente, la literatura, la pintura, por supuesto la misica, la poesia y todas las artes en el
romanticismo buscaban un mismo fin: la belleza. Pero no siempre concuerdo con que se persiga
estrictamente ese fin. Si habldramos de Kant, jomas llegariamos a una conclusién de lo que es la
belleza. Si habléramos de Nietzsche, tal vez nos quedaria un concepto vago y terminariamos
convencidos: el tin de las artes no es buscar siempre la belleza. En el caso de Wagner la belle-
za creo que queda en un punto muy importante para él, pero por ser un compositor romdntico
definitivamente y segun él, el fin tltimo de la musica es la belleza pero ain sobre todo lo mencic-
nado, para nuestro protagonista el fin Gltimo en la dpera moderna es transmitir una supremacia so-
bre todas las artes.

Dice John Louis Digaetani que la épera redne a todas las artes como la pintura, la actuacién, la
misica, la poesia y la literatura. Y a esto precisamente (me gustaria dar especial énfasis), Wagner
lo llamé Gesamikunstwerk, conjuncién de todas las artes, y creo que con eso Wagner quiso crear

un nuevo arte, dejando atrds las demds que de forma aislada eran menos expresivas.

Ahora bien, hablando del pasado, todo ese entorno ya mencionado fue fundamental para que
Wagner saliera a relucir plenamente como revolucionario de la épera moderna. Pero hablemos un
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poco solamente, de los que después dedicaron tiempo y dinero en la épera. August Everding, no-
table director especializado en el repertorio aleman, en primer lugar Wagner y Strauss y con él se
han creado algunas puestas en escena notables e innovadoras. Como Wieland Wagner, Everding
exige una completa estructura luminica como elemento fundamental en la direccién escénica ope-
ristica, y usa la luz de modo simbdlico. Especialmente hablamos de Everding por su famosa pro-
duccién de Tristan e Isolda para la Metropolitan Opera especialmente iluminada por las velas del
barco de Tristén a través de todo el pimer acto, los espectaculares efectos de luz en el segundo
acto con la noche estrellada y el majestuoso mediodia en el tercer acto, que termina con ofra no-
che estrellada para el “liebestod” (algo asi como una carta amorosa de muerte) de Isolda. Ade-
mas, otra figura que recordamos en la época posterior a Wagner, es al galés Geraint Evans, quien
hemos naturalmente escuchado en los Maestros Cantores de Niremberg representando a Beck-
messer, claro sin olvidar a Hans Hotter, eminente baritono bajo, representando entre ofros a Wo-

tan, Telramund y al Holandés.

Y asi, algo similar ocurre con Lohengrin, pero ahondar demasiado, seria desviar la atencién un po-
co de lo que atafie personalmente a nuestro protagonista,

Pasemos entonces a lo que referia antes acerca de la tablatura. Para dar a entender lo que es la
tablatura y esclarecer lo antes mencionado, advierto que tanto Wagner como Schubert, siendo el
austriaco autor de unas 600 lieder, son compositores estrictamente apegados a las notas musica-
les plasmadas en la partitura. Creo que no hay composicién de ellos que se atreva a salirse del ri-
guroso apego al lineamiento musical. Muy personalmente en el caso de Schubert, encuentro en
sus parfituras (especialmente para piano) un estricto apego a la teoria musical insuperable. En el
caso de Wagner encontré que es mas décil aparentemente, pero su interpretacion es muy brusca
y sumamente exigente, pues en el caso de las adaptaciones para piano del Anillo del Nibelungo
y especialmente en el Oro del Rin, hay momentos en los cuales es necesario invertir las ideas so-
bre las notas respecto al pentagrama esto es, invirtiendo lo que se lee en el pentagrama y lo que

se toca en el instrumento y mas llamé mi atencién cuando Wagner hizo un notable uso de los be-

moles y particularmente en Mi (E|

5Qué clase de ingenuo hubiera podido o pensado siquiera en adoptar bemoles tan bajos en ofros

instrumentos? jMenos en “E
Pero sin embargo advierto, que una de nuestras sorpresas fue que efectivamente era posible hacer tal
adaptacién, pero recordando la anécdota que relaté en un principio: [Sélo un genio como Wagner,

Bach o Mozart podrian lograrlo! [y ademés de lograrlo, lograrlo bien e interpretarlo impecablemente)

Ademds, me gustaria aclarar que haciendo esa clase de adaptaciones, arreglos, etc. Considero
también aquella majestuosa “focata y fuga” de Bach, pues no le resultaria nada placentero a no-
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die absolutamente intentar siquiera arreglar la obra para ofro instrumento y no seria por ofra cosa
mds que por la dificultad inmensa de aquélla debido a los intervalos tan ajustados y tan rapidos
que posee, que si bien en érgano son complicados por tratarse de una fuga, adaptarlo es casi im-
posible. Sin embargo, he comprobado que para la misica no hay imposibles [y eso es lo que la

hace superior a cualquier disciplina) y que todo absolutamente es posible usando musica para ha-

cer musica. Finalmente reitero en forma filosélica:

"Para la misica no hay imposibles, pero para el hombre si. Y es curioso porque el hombre-
..aHabré descubierto los sonidos y la musica o los habrd creado?zSin el hombre y sin oyen-
tes, los sonidos existen? gEn la nada de qué nos sirve la musica? vy de ser asi de gélida esta
taciturna realidad...2es entonces la misica algo meramente simbdlico y en realidad no hay tal
si no hay oyentes o un “algo”2@”
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Detras del silencio

Juan Carlos Gonzdélez Cancino

Estudia la canmera de Abogacio en lo Esceela libre de Derecho

Detras del silencio
Te hablo sin palabras
Cuando un mundo de silencio
Sopla desde adentro
Te acompaiia mi pensamiento
Tal vez porque mi corazén pregunta
Si te veo
Aun no sé si es esta luna
O esta noche la que sugiere lo que siento
Tal parece que iusto al tondo luce
Un sonide que no por suave y lento
Deja de ser consuelo y me
Repite que agradezca lo que tengo
Una brisa, un alianto, que me ruega
No la deje y que promete
Ir al final del tiempo donde
Ya nunca estaré despierto
Pues me invita a un lugar
Donde los suefios viven momento

A momento
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ALADEMIA

Es motivo de profundo orgullo, no sélo para los que conformamos la gran familia
que es la Escuela libre de Derecho, sino para la comunidad juridica en general
el que en dias pasados el maestro Fauzi Hamddn Amad haya sido admitido como
Académico de Numero de la Academia Mexicana de Jurisprudencia y legislacion, A.C.
Es por ello que a conlinuacion presentamos el interesante discurso prcrnun::f'crdﬂ
por el maestro Hamddn con motivo de su ingreso a fan insigne institucién, aprovechando
para felicitarlo por tan importante logro, enhorabuena.

La Justicia: causa final del estado

Fauzi Hamddan Amad

Abogodo por la Escuela Libve de Devecho; catedidtico de Derecho Administrativo
de lo Escvela libre de Derecho v Senodor de lo Repiblica

s caracteristica comin de las cosas y de los fenémenos que sobre aquéllas se
dan -incluyendo al hombre- que en su dindmica evolutiva y de transformacién
sufran mutaciones ciclicas, algunas previsibles y ofras sorpresivas e inesperadas,
que conducen a un desequilibrio endégeno que altera el desarrollo y desenvol-
vimiento de los seres. Los fenémenos sociales participan, indiscutiblemente, de tal

caracteristica que registra inexorablemente la historiografia de la humanidad.
También, por las mismas circunstancias ontolégicas, probables y posibles, los valores que se predi-
can de las cosas en si mismas o de los seres humanos son también arrastrados por esos cambios
y mutaciones que dan lugar a lo que se denomina genéricamente como crisis. Particularizando d
cha fenomenoclogia ontolégica y axiolégica, al dmbito de nuestra sociedad mexicana, es incues-
tionable que nuevamente la justicia, como valor supremo y causa final del Estado y del derecho,
se encuentra en franca controversia por las embestidas y agresiones de que ha sido objeto. Sin em-
bargo, que quede ciaro, que no se frata de que estemos en una crisis de valores, ya que en lo
esencial la humanidad ha conocido dos grandes paradigmas morales: la ética del honor, celebra-
da por los griegos y romanos antiguos, y la éfica de la caridad, piedad y compasién, la cual se
elaboré siguiendo los surcos trazados por las grandes religiones. La moral no se fundamentaq, se
recibe, se aplica y, a lo sumo, es objeto de reflexién filoséfica. La ética del honor hace énfasis en
la virtud, en el coraje civil, en el mérito, en el dominio de si mismo y en el reconocimiento que ese
dominio reclama; en tanto que la ética de la caridad insiste con mayor vigor en la humildad, en la
ausencia de méritos y en el desposeimiento. Ambos participan del Bien (con mayiscula), relacio-
nado con la superacién de si mismo y de la sociedad. El sentido moderno de logro, competen-
cia y conquista, asi como el sentido de la igualdad de los individuos y de una igualdad ante la
ley proviene de ese sentido de la justicia universal, mientras que la ética de la compasién y piedad,

procede de una moral de caridad.
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Por ello, quizé mas que nunca, es necesario rescatar su valor primario y tundamental, més allé de
crificar o de dar soluciones parciales o tangenciales a individualidades relativas al cémo impartir-
se o realizarse la justicia -todo lo cual es perfeciamente plausible y también factible de enderezar-
se y mejorarse- pero careceria de un fundamento sélido para lograr su permanencia, si no se va-
lora y se sustenta, en su dlima causa, dicho valor supremo. Ha sido preocupacién, desde que el
hombre es hombre, en su propia individualidad y en sus relaciones sociales, alcanzar y lograr di-
cha meta tan aforada de la justicia. Sélo por mencionar algunos (platén, Aristételes, Ulpiano, Ci-
cerdn, Santo Tomas, Proudhon, Wolf, Kant, Brunner, Radbruch, Stammler, Rawls, Campbell, etc.] v,
en general, todos los pensadores, dentro de las diferentes vertientes de su pensamiento filosélico
han buscado alanosamente los principios que sustentan la justicia. Es innegable que la justicia cons-
lituye para el hombre y para las instituciones sociales la primera virtud, como la verdad lo es del
sistema del pensamiento. Asi, aun cuando las leyes e instituciones estén debidamente ordenadas y
son eficientes, seran rechazadas y combatidas, si son injustas. Cada persona intuye en su esencia
lo que por justicia se entiende vy la considerg, incluso la posee, como un valor inviolable fundamen-
tal, como también la sociedad la aprecia como la virtud de las virtudes; sin embargo, en el fuero
interno de cada persona se reconoce su relatividad. Por ello, incumbe o toda la sociedad, comu-
nidad social y a los hombres que la integran, alcanzar dicho fin supremo e instrumentar los meco-
nismos para alcanzarla, aunque de antemano se tenga conciencia clara de la imposibilidad de lo-
a persona en lo individual y como ser social, es compelido

grarlo como virtud suprema; empero,
naturalmente a buscarla y hacerla efectiva.

Cuanto mas profunda es una crisis, mas es el empefio de los hombres por rescatar lo mejor o lo mas
dable de ella. La justicia no es la excepcién; por el contrario, constituye el acicate gque con mayor
fuerza irumpe, explota y clama su lugar preponderante e irrenunciable en la vida del hombre y de
la sociedad. Por ello, con razén, Rudolf VoniHering expresa que el Derecho vy, por ende, su fin pri-
mario de la justicia, es una permanente lucha, en muchos casos heroica para combatir la injusficia.
Aqui, la lucha no es un elemento extrafio al Derecho, antes bien es una parte integrante de su nafu-
raleza y una condicién de su idea. No hay Derecho en el mundo que no haya sido adquirido y
conquistado por la fuerza. Los Principios Generales del Derecho que estdn hoy en vigor ha sido ne-
cesario imponerlos por la lucha a los que no los aceptan, por lo que todo Derecho, tanto el dere-
cho de un pueblo como el de un individuo, supone que estén dispuestos a defenderlo. El Derecho
no es una idea légica sino una idea de fuerza; he ahi porque la justicia, que sostiene en una mano
la balanza donde pesa el Derecho, sostiene en la otra la espada que sirve para hacerla etectiva.
la espada sin la balanza es la fuerza bruta, y la balanza sin la espada, es el derecho en su impo-
tencia. El Derecho es un trabajo alanoso y constante sin desmayo ni descanso, y no solamente el

rabajo de los poderes publicos, sino el de todos los que integran el pueblo del Estado.

Por estas razones, se hace preciso reelaborar una teoria de la justicia a la luz de la cual puedan
interpretarse y valorarse estas afirmaciones. Asumiendo y partiendo de que una sociedad es una
asociacion de personas que reconocen ciertas reglas de conducta obligatorias en sus relaciones
y que la mayoria de sus integrantes actian de acuerdo con ellas, supone necesaria e inexorable-
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mente un alto grado de cooperacién para promover el bien de los que la integran, por existir una
identidad de intereses que permitan alcanzar la satisfaccién de sus necesidades fisicas, sociales,
culturales y morales. De alguna u ofra manera todos aquellos grandes pensadores que se han prec-
cupado y ocupado del tema, en esencia coinciden con lo anterior.”

Esclarecer y desentrafar la forma y el modo de promover el Bien de todos los que integran una so--
ciedad, constituye fundamentalmente la gran dificultad de su aplicacién, pues aunque cada uno vy
todos los miembros de una sociedad estan conscientes de procurar lo mejor a sus integrantes, sur-
ge de inmediato conflicto de intereses respecto a cémo han de distribuirse los mayores beneficios
por su colaboracién, pues por la misma tendencia egocentrista, también connatural al hombre, co-
da uno de sus integrantes prefiere una participacién mayor que una menor. Es enfonces necesario
un conjunto de principios, que a su vez no sean cuestionables o cuestionados, que permitan arri-
bar a la armoniosa divisién de ventajas y de participaciones distribuidas en forma correcta, princk-
pios que sustentan la llamada justicia social. He aqui, sin embargo, que las sociedades rara vez
estan bien ordenadas, pues constantemente estd en discusion lo que es justo e injusto, por estar en
desacuerdo sobre cudles son los principios que debieran definir los términos basicos de sus relo-
ciones. Parece entonces natural también que haya un divorcio entre el concepto de justicia y las di-
ferentes concepciones de ella por el disiinto papel que tienen en comun estos diferentes principios
y concepciones. Mas auin, el meollo es determinar qué diterencias entre las personas serdn impor-
tantes o relevantes para determinar sus obligaciones y derechos, v la correcta divisién de ventajas
para unos y olros.

El objeto de la justicia abarca todo: desde las acciones particulares hasta las leyes, instituciones en

las que se sustentan y los propios sistemas sociales. También, solemos llamar justas e injustas a las
actitudes y disposiciones de las personas, asi como a las personas en si mismas; sin embargo, me
limito Unicamente a la justicia social. El objeto primario de la justicia es indetectiblemente la estruc-
tura basica de la sociedad, o dicho de otro modo, la manera en que las instituciones sociales dis-
tribuyen los derechos y deberes tundamentales y condicionan o determinan la distribucion de las
ventajas provenientes de la cooperacién social.

Entre las instituciones mds importantes incluyo la Constitucién Politica y las principales disposiciones

econdmicas y sociales. Asi, la proteccién juridica de la libertad en todas sus manifestaciones, la

competencia, la propiedad privada, etc., son sélo ejemplos hoy en dia de instituciones sociales des-
tacadas. No siempre lo fueron y en la evolucién de las sociedades muchas de estas instituciones,
simplemente las desconocian o no habian tomado conciencia de ellas, o bien, en ofros casos las
combatian y reprimian. Principios que todas las sociedades humanas acepten como fundamento-

les y vdlidos, es una quimera y una expectativa deseable pero improbable de alcanzar,

* Lo justicia en sus diferentes formos de expresarse acoge el principio de armonia en lo individeol v en lo sociol, de ohi lo divisidn de jusicio conmutaliva,
distributiva y, muy recientemente, la llamada social. Cualquiera que seo el contenido de los definiciones de los grondes pensodores, en esencia, se procu
ra  ravés de eflo dor o cado uno ko suvo, tal como la definid Ulpiana
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Mo estando de acuerdo las diversas formas de asociacién humana en las instituciones fundamenta-

les, la tnica alternativa, a mi parecer, es la nocién intuifiva Bergsoniana en cuanto aquellos princi-
pios inmutables que dan soporte y sustento a las diversas y milfiples instituciones que contorman la
estructura invisible de las sociedades. Tampoco es dable, dentro del contexto a que me estoy refi-
riendo, hacer referencia a la justicia de las practicas y a las diferentes y miltiples instituciones socia-
les, ni tampoco a la justicia del llamado Derecho Internacional o a la de los relaciones entre Esto-
dos, no por ser menos importantes, sino porque el émbito de su aplicacién, aun formando parte in-
discutible de la justicia, trasciende hoy en dia la dinédmica de los principios que informan el queha-
cer de las sociedades individuales, que también parficipan las sociedades integradoras, verticales y
piramidales que como tendencia natural las agrupan, y que hoy en dia se encuentran en la fase de
infegrar nuevas instituciones en ese dmbito globalizador, pero finalmente sustentado bajo los mismos
principios rectores de la justicia. El sentido més especifico, pero no por ello més simple que de jus-
ficia social se da es el de la pleonexia, formulado en mi opinién por el mas grande filésofo de to-
dos los tiempos: Aristételes, consistente en abstenerse de obtener para uno mismo cierta ventaja apo-
derdndose de lo que pertenece a ofro, sea en sus bienes, remuneraciones, empleo o cosas seme-
iantes, o bien, negandole a una persona lo que le es debido. la perspectiva Aristotélica, que per-
mea a lo largo de la Historia, esta proyectada al émbito de la acciones como virtud moral, diria San-
to Tomds, o como principio fundamental o imperativo categérico, como sefialara Kant.

Por ello, lo injusto no sélo hiere el anhelo de felicidad, sino que ademds destruye un orden, porque
arrebata lo que no pertenece a aquel que lo sustrae. El que sufre una accién injusta provoca indig-

nacién, inferfiere violentamente en su existencia, y finalmente atenta contra quien la padece. To-

mando igualmente al estagiriig, la justicia se materializa, como general o legal, en una adecuacion

enire los actos y el bien comin; exige el cumplimiento de las leyes cuando éstas sélo respondan a
la idea de equilibrio y armonia entre los integrantes de una sociedad. La didfana y transparente dis
lincién entre las justicias conmutativa y distributiva que el propio Aristételes hace, como especie de
la justicia en general, apuntalan el principio basico de justicia que él di6. Los malices que como
modalidades se imponen a la justicia, demuestran su propia vulnerabilidad y relatividad, que corro-
boran todos aquellos que sobre el tema se han ocupado, principalmente Kelsen. Lo absoluto, de-
finitivo, universal del concepto de justicia carece de sustento légico, dentro de la fenomenologia so-
cial, pues los principios en los que se pueden sustentar tales caracteristicas varian de tiempo vy lu-
gar. Lo dnico perenne e inmutable es el sentido de la justicia, como virtud, como facultad y como

dignidad de una persona o de una sociedad para afirmarse consigo mismo y con los demds. Por
e, con indepen-

ello, la justicia llamada legal, traducida en leyes, es por esencia contingente y mutab
dencia de que su causa final siempre serd la justicia. La rigidez misma de la justicia legal ha sido ate-
nuada por la equidad, ante la imposibilidad de que a los miembros integrantes de la sociedad pue-
da aplicarseles a todos por igual y bajo diferentes circunstancias. Por ello cobra relevancia la impar-
cialidad como principio fundamental de la justicia, recogida en la figura sefiera que la representa
como ciega; ciega de preferencias, inclinaciones y perfurbaciones del entendimiento y la razén de
lo que cada uno le corresponde tener y hacer: ciega de los influjos que las pasiones del hombre
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alteran su equilibrio y armonia; ciega ante las convulsiones que sacuden el edificio en que se susten-
ta; y finalmente ciega ante el escepticismo de la ceguera de los hombres que la sepultan.

Otros dos de los principios fundamentales que sustentan la justicia, ademas de la imparcialidad, es
el de la igualdad en la reparticién de los derechos y obligaciones basicos y también el de la pro-
pia desigualdad social y econémica que impera en las sociedades. De lo anterior se colige el prin-
cipio fundamental de tratar igual a los iguales y diferentes a los que se encuentran en condiciones
desiguales. Tales principios reprueban aquellas instituciones que se fundan en que las privaciones
de algunos se compensan mediante un mayor bien para todos en general; que algunos deban fe-
ner menos con objefo de que ofros prosperen o que fodos por igual accedan a los mismos satis-
lactores en las mismas condiciones y circunstancias.

los fres principios, arménicamente integrados, constituyen la base equitativa para el mejor desen-
volvimiento social. A pesar de todo, permanece vigente la cuestion o duda sobre la eleccion de
los principios secundarios que hagan efectivos los principios fundamentales a que me he referido
y, por ello mismo, su relatividad en su aplicacién en la vida diaria.

El principio de igualdad conlleva a una interpretacién democrdtica, en cuanto al ajuste e igualdad
de oportunidades, respetando igualmente el principio diterencial entre los sujetos. Dicho principio
resuelve la indeterminacion del principio de la eficacia al excluir una posicién particular desde la
cual deben juzgarse las desigualdades econémicas y sociales de los integrantes de una sociedad.
En consecuencia, un esquema es injusto cuando, dentro de las diversas expectativas y alternativas,
se aplica la que lesiona al mayor nimero de intereses de los sujetos diferenciados, de manera que
un acuerdo serd injusto en funcién directa de las excesivas expectativas y de la medida en que de-
pendan de la violacién de los ofros principios de la justicia, por ejemplo, la justa igualdad de opor-
tunidades. Una sociedad deberia tratar de evitar situaciones en las cuales las contribuciones mar-
ginales de los mejores colocados sean negativas, ya que, ceteris paribus, esto parece una falta
mas grave que el no alcanzar el mejor esquema cuando estas confribuciones son positivas. Por en-
de, entre mayor es la diferencia entre las clases, mayor serd la violacién tanto al principio de la re-
ciproca ventaja como la igualdad democrdtica. Intuitivamente todos reconocemos que un sistema
social debe estructurarse de modo tal que, sea cual fuera su resultado, éste sea siempre justo, al
menos mientras se mantenga dentro de cierto parametro. Para ilustrar lo sefialado piénsese el co-
so mds simple de una divisién justa. Un pastel habra de dividirse entre un nimero de personas: su-
poniendo que una division justa sea una division igualitaria, zcudl es el procedimiento, si es que lo
hay, que dard ese resultado? Haciendo a un lado los tecnicismos, la solucién obvia es que una
persona divida el pastel y tome la dltima parte, permitiendo a los otros que escojan antes. Lo logi-
co serd que el pastel lo divida en partes iguales, ya que de ese modo estard seguro de obtener
la mayor porcién posible. Este ejemplo, aun cuando simple, ilustra los rasgos caracteristicos de los
tres principios fundamentales que rigen la justicia.

Otro caso que puede ejemplificarse, en la llamada justicia procesal imperfecia, lo constituye un jui-
cio penal. El resultado deseado es que el acusado sea declarado culpable, sélo si ha cometido
el delito que se le imputa. El procedimiento que instituyen las leyes busca esclarecer la verdad del
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caso, pero parece imposible disefiar normas juridicas tales que conduzcan siempre al resultado co-
rrecto. la teoria procesal, sea cual sea la materia sobre la que verse, sélo examina las reglas pro-
cedimentales de pruebas y similares y el de igualdad de las partes en un procedimiento, de ahi
que todos los tecnicismos que apuntalan los procedimientos, incluyendo sus diferencias contingen-
tes, resulten irrelevantes para la teoria de la justicia. Por ello, con razén se dice que aun cuando se
apliguen de manera escrupulosa y cuidadosa las normas procedimentales, conduciéndose el pro-
cedimiento con equidad y correccién, puede llegarse no obstante ello a un resultado equivocado.
Un hombre inocente puede ser declarado culpable, y un culpable puede ser puesto en libertad.
En tales casos hablamos de un error de la justicia. La injusticia surge necesariamente de un fallo hu-
mano o en muchas ocasiones de una combinacién fortuita de circunstancias que hacen fracasar el
objetivo de las normas juridicas. Lo que si es factible es alcanzar un procedimiento correcto e im-
parcial, independientemente que en casos excepcionales conduzca a un resultado fallido.

Uno de los aspectos mas importantes de la llamada justicia social lo constituye la base de bienes o
satisfactores sociales primarios que como expectativa deben ser satisfechos por todos sus integrantes.
Es cierto que esa distribucién de los bienes sociales primarios en ninguna sociedad alcanza por
igual a todos los miembros que la integran, en virtud de gue también imperq, en el concepto de
justicia, el principio de diterencia entre los sujetos que la componen.

No obstante ello, el principio de diterencia apunta a un limite que no arrebate los bienes fun-
damentales que la sociedad exige para su satistaccion, bienes que en el devenir del tiempo se
han modificado, con una tendencia creciente tanto cuantitativa como cualitativa. El principio de
diferencia introduce el elemento de comparacién y ésta indiscutiblemente se hace en términos
de las expectativas de bienes primarios. En efecto, la teoria del bien encuentra nuevamente su
origen en Aristételes; filésofos que en otros aspectos son tan deficientes como Kant y Sidgwick,
aceptan variaciones que en lo esencial son coincidentes. la idea troncal es que el bien de una
persona esté determinado por un plano de vida racional a largo plazo, en circunstancias razo-
nables y que en una sociedad esa idea sea compartida por el mayor nimero de sus integran-
tes. El primer problema que surge es el de la confeccién del indice de esos bienes primarios.
Hay categorias de bienes gue no admiten divisién o sacrificio para que unos gocen vy otros los
carezcan. Dentro de esta categoria se encuentran las llamadas libertades basicas y que son
siempre iguales y que todos por igual las pueden obtener, gozar y ejercer; estos derechos vy li-
bertades no necesitan ser confrontados con otros valores, mientras que su ejercicio no vulnere
el de los ofros. Los bienes sociales primarios que pueden variar en su distribucién son indiscu-
tiblemente las facultades y prerrogativas de la autoridad, el ingreso vy la riqueza, a los cuales,
dentro de la relatividad de la justicia, se aplican los principios de igualdad de oportunidades,
de diferencia y de trato desigual a los desiguales, de manera que dentro de la imparcialidad
de la justicia se juzga al sistema social desde la posicién de la igualdad y de los diversos ni-
veles de ingreso y riqueza. Sin embargo, en ocasiones puede ser necesario fomar en cuenia
otras posiciones, en cuyos casos entra en el escenario el principio de equidad, como individua-

lizacién de la justicia.
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Por ejemplo, si existen derechos basicos desiguales permanentes, fales desigualdades determina-
ran posiciones relevantes entre los mismos sujetos, colocando a unos en posicion superior a la de
ofros y gozando privilegios o prerrogativas inaceptables en términos de justicia. Por ello, dentro de
la evolucién que la justicia ha tenido en el fiempo, las distinciones basadas en el sexo, raza o culk
tura no encuentran hoy en dia eco o aceptacién, son repudiadas vehementemente. Sin embargo,
todavia no hace mucho tiempo se otorgaban privilegios o derechos en razédn de tales caracteristi-
cas. Por otro lado, cada vez cobra mayor fuerza el principio de tratar igualmente a todas las per-
sonas y proporcionar una auténtica igualdad de oportunidades, exigiendo a la sociedad dor mo-
yor atencién a quienes lienen menos dones naturales y a quienes han nacido en las posiciones so-
ciales menos favorables. La idea que subyace es el principio de diferencia para compensar las ven-
tajas contingentes y encauzar el de la igualdad. Esta compensacién a los menos favorecidos no
constituye evidentemente el nico criterio de justicia ni tampoco el obijefivo del orden social. Es mas
probable que, como la mayoria de los principios enunciados, constiuya un principio prima facie-
que deba ser considerado en comparacién con ofros.

En razén de tales circunstancias, la distribucién natural, o mds bien, de las potencialidades y cualr
dades, fisicas e inielectuales, no es objeto de la justicia, ya que fal distribucion no se califica ni de
iusta ni de injusta, excepto por aquellos que, como resabio del pasado, todavia aluden a la llama-
da justicia divina, cuyo terreno desde luego no es maleria de andlisis. Estos son hechos meramen-
te naturales y lo que puede ser justo o injusto es el modo en que las instituciones actian respecto
a estos hechos.

Por ello, las sociedades aristocraticas, plutocrdticas y de castas son injustas porque hacen de es
tas contingencias el fundamento adscriptivo para pertenecer a clases sociales mds o menos ce-
rradas y privilegiadas. Dicho de ofro modo, la estructura basica de estas sociedades incorpora
la arbitrariedad de la naturaleza. Por ello, la justicia obliga a los hombres a aprovecharse de los
accidentes de la naturaleza v de las circunstancias sociales, sélo cuando al hacerlo sea para el
beneficio comun. Dichos principios de la justicia constituyen una manera equitativa de afrontar las
arbitrariedades de la fortuna. Tampoco, al amparo de fales principios, se debe conducir a una
sociedad totalmente meritocrdtica, pues se corre el peligro de desembocar en el exceso de las
capacidades naturales o adquiridas en demérito o desmedro de los que carecen de esas capa-
cidades. Si se admitiera tal interpretacién meritocratica, conduciria, como de hecho conduce en
muchas sociedades, a una notoria disparidad entre las clases altas y las clases bajas, tanto en
los medios de vida, como en los derechos y privilegios respecto a la autoridad organizadora. En
estas circunstancias, una sociedad preponderantemente meritocrdtica constituye un peligro para
las otras formas de interpretacion de la jusficia, aunque no necesariamente para la concepcion
democrdtica per se. Aplicar con mesura y buen entendimiento fales principios acercaria a una me-
or forma de hacer justicia, en cualquiera de sus vertientes y modalidades. Rescatar los valores im-
olicitos de la justicia, sea en la accién individual del hombre, como virtud, o en la forma de orga-
nizacion social, enaltece y dignifica a quienes la proclaman y defienden y, desde luego, hasta la

vida misma por ella debe de sacrificarse.
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La Libre en la piel del cielo

César Borja Gardurio

Estudio la carrero de Abogacio en lo Escuela libre de Devecho

‘Mamd, gallé atrds se acaba el mundo2 No, no se acaba. - Demuéstramelo.
- Te voy a llevar mds lejos de lo que se ve a simple vista”

Con este parrato inicia La Piel del Cielo, obra reconocida con el premio Alfaguara de Novela
2001. Su autora es la escritora y periodista Elena Poniatowska, aquella que escribiera las
famosas entrevistas y ensayos de la Noche de Tlatelolco (1971) y Fuerte es el silencio (1980).

a Escuela libre de Derecho ha sido desde sus inicios en 1912 una reconocida
institucién de ensefianza del Derecho. ¥ es asi como en la obra, nuestra Escue-
la juega un papel importante. Simplemente el principal personaje de estd fue por
algunos arios estudiante de la misma.

Hablamos de Lorenzo de Tena, segundo hijo de Florencia, mujer de estrato hu-
milde que habitaba en Coyoacdn en una huerta. Aquel Coyoacan arbolado en
el que se iniciaba el dia con las labores del hogar: ir por agua al pozo, dar pastura a las vacas,
ordefiarlas... Mujer entregada al trabajo para sostener a sus cinco hijos y el tnico mal que les hi-

zo fue morir.

Su padre, Don Joaquin de Tena, vivia en la Colonia Judrez con su hermana y los domingos por la
tarde viojaba a Coyoacdn en coche de alguiler desde la “ciudad”. Para su hermana Cayetana
Joaquin era soltero. La clase social a la que pertenecia invalidaba cualquier unién y por lo tanto
los hijos no existian, al referirse a Florencia lo hacia llamdndola como el error de Joaquin “la cam-
pesina”. los hijos nunca habian convivido con su padre y poco sabian de la “ciudad” hasta que
su madre muere y por forzadas razones van a vivir con su padre y su tia.

Asi se desarrollan los jévenes con bases en la educacién marista. Durante su estadia con los ma-
ristas ya denotaba Lorenzo una clara inteligencia y cardcter curioso mas alla de los que hacian ga-
la sus compafieros, situacién de la cual estaban conscientes los seminaristas. Bajo la educacién de
su tia Cayetana se formaron con principios catélicos.

Diego Beristain, amigo de la infancia en la ciudad de los de Tena va a seguir un camino paralelo
a lo que Lorenzo en principio iniciaria. Afios después cuando Lorenzo terminé la educacién maris-
ta su Tia Cayetana le daria un “golpe asestado” a su sobrino sin darse cuenta cuando dijo con ak-
re triuntante “que gracias al apoyo del reconocido Guilebaldo Murillo, abogado de la Mitra, Lo-

renzo ingresaria a la Escuela libre de Derecho”
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Y es precisamente en este punto de la novela cuando empieza a girar alrededor de nuestra insti-
tuciédn una historia cuyo final es inimaginable. Lorenzo iba a ser estudiante de la Escuela libre de
Derecho ubicada en la calle de Basilio Badillo mientras que la pandilla (sus amigos) iban a entrar
en la puerta de la Escuela Nacional de Jurisprudencia en la esquina de Argentina y San Idelfon-
so. Tanto en la Escuela Nacional de Jurisprudencia como en la Escuela Libre de Derecho los “es-
tudiantes estaban vestidos de traje y corbata. Era muy raro que alguno fuese enchamarrado y los
‘perros” de primer afio humillados el dia de su ingreso, usaban boina o sombrero para esconder
su cabeza rapada”. Desde sus primeros dias lorenzo trabajaba en un bufete y asistia a tribunales,
narra la autora: “A las once de la mafiana no cabia un flaco en los juzgados de primera instancia
v los de delitos menores, en Donceles 100, a un lado de la Ensefianza” Para lorenzo no tue natu-
ralmente facil adaptarse a la Escuela libre de Derecho por su irreparable rencor a la decisién de
su tia de separarlo de sus amigos. Lorenzo era un cientifico al cual poco interés podria inspirarle
la jurisprudencia. Por su poco interés pero basta inteligencia lorenzo iba a tener muchas diferen-
cias con los maestros de La libre como se puede concluir de la siguiente discusién: “2Demagogo
yoé - se alraganid lorenzo, - Si sefior De Tena, si absolutamente. los conocimientos heredados
hace siglos son verdades absolutas. Poner todo en entredicho es una provocacién. Baje usted por
favor del podio y regrese a su lugar. El respeto a creencias milenarias es algo que todos exigimos
en esta institucion,... [Este es un semillero de puestos publicos, nadie discute nada porque todos as-
piran al poder y temen no llegar si se insubordinan! ... El poder en México denigra al individuo.
No discutir ni investigar es obstruir el progreso de la ciencia. Hay que volver a cuestionarlo fodo...”
"..en lo que dice hay un acento de prepotencia que a muchos maestros nos disgusta particular-
menfe...".

lorenzo iba a terminar abandonando la Escuela. Algunos dias antes decia a su amigo Diego quien
disfrutaba de los mismos estudios en la Escuela Nacional de Jurisprudencia con las ansias de ser
rico y feliz, para ‘“hacer grandes cosas por México, porque fodos los que valen son abogados”:
‘odio la carrera cada vez mds y lo que mds ansio es abandonarla, @ mi no me interesa ser como
los que valen”. Asi, lorenzo dias después de abandonar la Escuela le anunciaba a su tia: “Tia no
quiero ser abogado, no aguanto la corrupcidn, las trdcalas, las tareas que nos encomiendan son
una degradacién, tampoco lengo estomago para los desahucios”. Siguid un tiempo trabajando en
el bufete porque necesitaba el dinero hasta que su tiempo se empezé a ver consumido por su par-
ticipacién en la Lliga de Accién Politica. Para empezar asi a enrolarse en la tendencia socialista to-
mado de la mano de la juventud comunista de esos tiempos, la protesta, los motines y la persecu-
cién eran pan de cada dia. Su Unica meta para el pais era sustentar el desarrollo nacional a fro-
vés de la Ciencia.

Al final del dia terminaria siendo un gran astrénomo y dedicar toda su vida a la ciencia y a la aca-
demia. El linal del libro sin embargo no se enfoca en este punto pero de ahi mi invitacién a la lec-
tura de la novela que ha dado pie a este andlisis de algunos parratos en la cual la historia se ve
influida por la Histérica Institucion que ha sido nuestra Escuela para el Pais.
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En un andlisis objetivo la Escuela Libre de Derecho es presentada como la ofra Escuela que no es
la Nacional de Jurisprudencia. Hecho que se entiende perfectamente con el antecedente de los
acontecimientos que llevaron a fundar la misma. la novela gira alrededor del inmueble ubicado en
la calle Basilio Badillo. Se enfoca a la libre como una Escuela naturalmente de mucho prestigio y
con tendencias conservadoras. El enfoque que la autora da hacia la Escuela libre de Derecho, hay
que dejar claro que es en la época de los primeros veinte afios a partir de la fundacién de esta.
Menciona a estudiantes y maestros en cuyos casos el cuestionamiento de principios y verdades ab-
solutas del derecho no es admisible. Habla del perfil de los estudiantes de derecho como los ves-
tidos de traje y corbata desde el primer dia y asf también de la costumbre de bienvenida hacia los
alumnos de nuevo ingreso.

Quizd muchas de estas cosas no son ciertas, estamos hablando simplemente de una novela. Pero
hay que recalcar como la Escuela viene siendo actor principal en la historia desde su formacién,
como ha sido respetada y al mismo tiempo como ha sido criticada. Y apuntar que la Escuela estd
ahi, por su tradicién, por su exigencia, y por la relevancia de sus alumnos y ex-alumnos.

Nuestra responsabilidad como alumnos y ex-alumnos no es poca, es entender que la Escuela vie-
ne siendo parte de la historia de este pafs, y que en nosotros estd que sigan escribiéndose mas

Pieles del Cielo donde la Escuela juega un papel fundamental.
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[.a Sabiduria

Beatriz Paulina Cabrera Rueda

Estudia ka-carrera de Abogacia en lo Escuela Libre de Derecho

Radiante e incorruptible es la sabiduria; con tacilidad la contemplan quienes la aman
y ella se deja encontrar por quienes la buscan.

Darle la primacia en el pensamiento es prudencia consumada.

Del libro de la Sabiduria

onorables miembros del jurado calificador, autoridades que nos acompaian,

profesores, companeros, amigos todos.

Hélo aqui, el siglo XXI en su umbral y el pensador sigue sin pasar 3D6nde esta?
Sigue sentado, con su apariencia falsa y frivola, honor sin virtud, razén sin sabi-

duria y placer sin felicidad.

Henos aqui, los hijos de la posimodemidad, hijos quizd de este pensador muerto en vida. Para col-

mar el futuro del cual somos herederos, debemos cruzar aquel umbral.

Menester serd entonces comenzar el recorrido por el magndnimo documento denominado histo-
ria. Esto nos obliga a tornar nuestra mirada a la antigua Grecig, la honrosa cuna de aquella ferna
de hombres que cambiara el decurso del saber. Sécrates con la mayéutica y su lema del ordculo
de Delfos; Platén y el enigmatico mundo de las ideas dirigido por la tortaleza, la templaza, la jus-
licia y la prudencia; y Aristételes compendio vivo de arte, ciencia y humanidades.

Siglos md&s tarde aparecié el hombre que le puso fin al limbo de Dante, Jesucristo, hombre que a
sus 33 afios habia logrado establecer una de las ideologias mas revolucionarias de todos los tiem-

pos, la revolucién cristiana.

Conciliar los dos grandes pilares de la existencia humang, fe y razén, fue la tarea que San Agus-
iin v Santo Tomdas llevaron a cabo para concluir el capitulo de la filosofia llamado teclogia medie-
val. Labor contraria fue consumada por Lutero y Calvino. A partir de entonces una nueva libertad,

* Discurso ganador del sequndoe lugar en el concurso de omilorio de ko Escuela libre de Derecho 2002
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libertad de interpretar la palabra diving, libertad de redimirse con el trabajo y quitarle asi el precio
al perdén, libertad de aceptar los designios de Dios.

Después el autor del cisma de la ética y la politica. Se le ha presentado como un cinico total, pa-
riota apasionado, nacionalista ardiente, jesuita poliico, demécerata convencido y adulador caren-
te de escripulos que buscaba el favor de los déspotas, Nicolds Magquiavelo, figura atacada por
el maniqueismo incesante de los criticos de estrecho horizonte.

Con Descartes arribamos al pensamiento moderno. El genio maligno, la duda metédica se convier-
te en el tétem que guia la bisqueda de la verdad. Mas esta efigie es sélo el principio de la dis

yuncién del camino, racionalistas y empiristas encuentran aqui su origen.

Es en el siglo XVIIl donde encontramos a los forjadores del lema revolucionario “igualdad, libertad
y fraternidad” es la época en lo que ubicamos un poeta como Voltaire, un novelista como Rous-
seau, un hombre de ciencia como Diderot, un funcionario publico como Turgot y un metalisico co-
mo Holbach escribiendo acerca de teoria politica con la misma naturalidad con que un sociélogo
como Montesquieu escribiera sdtiras y a la vez propusiera la divisién de poderes que hasta hoy i
ge casi toda la politica mundial.

Kant, que nos introdujo a la mayoria de edad de la humanidad y nos incité a tomar valor para ser-
virnos de nuestro entendimiento, es el hombre que plantea la ética auténoma, una ética formal que
nos libera de la heteronomia del opresor.

A su vez nos mostrd Hegel que la historia universal es el proceso mediante el cual se da la civili
zacién del hombre vy la libertad subjetiva. Nos mostré que la historia es el juego dialéctico en el
que el hombre refrocede su mirar mas no sus pasos.

Y henos aqui imbuidos todavia en las ideas de los existencialistas, de los estructuralfuncionalistas
y de los grandes sociélogos buscadores de la humanidad ecuménica.

Hijo de la postmodemidad perdido tu animo entre la supersticion y el libertinaje, §Quién nos vol-
verd al justo medio sin perdernos en la Rayuela? gQuién beberd con honor la cicuta socrdtica-
“25Quién asumira con dignidad el exilio maquiavélico?22Quién serd capaz de izar la tuerza del Le-
viatén2aQuién tendra el valor de destruir al Estado? 3Quién nos mostrard el camino de Dios? y
s(Quién atentard contra éI2

Pensador del nuevo siglo, despierta y levanta tu mirada a la salida de la caverna que te mantiene

preso, guia tu alma por las siluetas del saber hasta hoy adquirido por la humanidad, y al final, lle-
na tu corazén de la flama eterna del bien v la verdad canto abrasador, prudencia consumada.
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La Libre en Cannes

Jonathan Vera Olmos

Estudia lo carera de Abogacia en ko Escuela libre de Derecho

| motivo del presente articulo es hacer un homenaje @ manera de crénica a Car-
los Reygadas Castillo, mexicano que con su pelicula "Batalla en el cielo" fue el
encargado de abrir el muy prestigiado festival de Cannes en su mas reciente edi-
cién, y que entre muchas ofras peculiaridades fiene la de ser egresado de nues-

tra querida escuela.

Sin duda que el camino que ha sequido la vida de Reygadas es un tanto espe-
cial, por no decir extrafiio. 2Quién se hubiera imaginado que alguien después de terminar la carre-
ra de Derecho en una escuela tan exigente como lo es la nuestra y de hacer carrera en el Servi-
cio Exterior Mexicano durante algunos afios, pensaria en dejar el Derecho para dedicarse a ho-
cer cine, y que ademas lo haria con tanto éxito y reconocimiento (dentro de la liga del cine no co-
mercial)2

Es importante mencionar que el acercamiento de Reygadas con Cannes no es el primero. Con su
primera pelicula llamada Japdn ya habia estado presente, e incluso ganando el premio de [a Ca-
mara d'Orende dicho festival, que sin ser un premio de la competencia oficial es un premio muy
importante. Y fue precisamente la buena impresién de Japdn la que le valié la oportunidad no sé-
lo de participar en la seccién oficial del festival, sino el honor aun mayor de inaugurarlo, cosa que
no es menor ya que habia muchos otros directores en competencia que gozan de mayor experien-
cia y de un gran reconocimiento.

Pero ahf no terminan las sorpresas, ya que estando en competencia causé una gran impresién en-
tre el publico, que ovaciono la pelicula de pie, la cual llegé a ser caliticada por la prensa como
la tavorita para ganar el festival, empero ello a la postre no sucedié. Sin embargo cabe mencio-
nar que la decisién del jurado de dar la palma de oro a la pelicula [ Enfant de los hermanos Luc
y Jean Dardenne que convirtié a Reygadas en el "gran perdedor” fue la mas controvertida de mu-
chos afios en Cannes.

Y ya para findlizar, respecto de la pelicula no me gustaria contar detalles, creo que verla es una
experiencia que se debe vivir de modo particular y de la cual todos deben tener su propia opinién,
seguro no serd de agrado para todos ya que sin duda es un cine muy arriesgado y muy poco con-
vencional, sin embargo es una experiencia que todos deberian de tener, si no para entretenerse si
para saber que existen ofro fipo de propuestas cinematogréficas ademas del cine comercial que
aunque puede ser muy entretenido no agota el universo de la creacién cinematogréfica tal como

lo demuestra Reygadas y su "Batalla en el cielo”.
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Lunes

Uzziel Isafas Rodriguez Martinez

Estedia lo carera de Abogacio en lo Escuela libre de Derecho

lego rayando a clase de siete. El trafico estaba espantoso. Al echar un vistazo al
qudrum es evidente que mds de uno no contd con la misma suerte que yo.

Tediosa, larga y mondtona, continda la clase. No es culpa del tema, ni de la ma-
teria, tampoco del Catedrdtico. Es sélo que estoy distraido y cansado. luchando
por permanecer despierto y descubriendo que el fugaz fin de semana no alcan-
z6 para cubrir los planes de estudio ni de descanso; pensando en el despacho,

en el rabajo de preordinario y en la paulatina cercania de enero, febrero, marzo y... Bueno. Ya sa-
ben lo que sigue.

Un parpadeo mental me devuelve al salén de clases. Y en un intento de copiar al compafiero de
pupitre contiguo los temas vistos durante mi “ausencia” soy sorprendido en el acto y convertido en
varias alusiones a la distraccién en clase.

El resto de la mafiana continda con la misma ténica: movimiento por inercia, cansancio y la espe-
ranza consoladora de que ya falta poco para que fermine la semana y llegue el descanso. Al fin
y al cabo, ya es lunes.

Ofro parpadeo y he salido de clases con la consciencia limpia tras haber asisfido a todas, pero
con el remordimiento de no haber "estado” en ninguna. Es tiempo de trabajar. En unos minutos
abandonas el salén, charlas y saludas a los demas y sin notarlo siquiera e inclusive antes de que
lo que te hubiera gustado, fus pies fe han llevado a la oficina. Mientras das una ojeada a los pen-
dientes y al nomero de acuerdos que debes revisar rezas al Dios en el que no crees que te bendi
ga con un dia ligero. Sélo uno. Sélo por Hoy. Desde luego, no cuentan los que pediste la semo-
na pasada, ni la antepasada y definitivamente cuentan menos aun los pocos que se te fueron efec-
tivamente concedidos.

Fl dia sigue su marcha sin esperar que lo sigas. Signo inequivoco de que no eres el centro del uni-
verso y acicate para que redobles esfuerzos bajo el apercibimiento de quedar rezagado en caso
de incumplimiento. Signo incuestionable de que pueden dar las dos de la tarde sin que 1 lo notes.
Justo como ahora, cuando has terminado por hoy con el trabajo con apenas unos pendientes y
una hinchazén de pies. Pudo ser peor.

De camino a la oficina piensas en el tiempo que te resta para llegar a ella, salir, comer, es-
tudiar y llegar a clases de la tarde. El pensamiento inicial de: “Claro. Lo lograré. Ni que fue-
ran fantas cosas” Se ve poco a poco relegado por la realidad que te tiene aun masticando
lo que alcanzaste a comer a unos pasos de la puerta del salén de clases. Dentro se huele
el miedo. La pregunta obligada de: “zEstudiaste2” no tarda en llegar y en respuesta a ella
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te limitas a sonreir y aparentar seguridad. Puede que nadie lo note, pero ti lo sabes: estds
muerto de miedo.

Ceros van y ceros vienen. las cabezas recién cercenadas caen en silencio, temerosas de ser re-
prendidas nuevamente, ruedan hasta su lugar de reposo. Lla masacre ha terminado y sigues vivo,
la mayor consciencia de la vida por el acercamiento a la muerte te mantiene aun cabilando has-
ta que algin ofro individuo acierta a decirte “jQué suerte! No nos preguntaron” le miras algo ex-
trafiado y después sonries asintiendo. Lo meditas un segundo, es cierto soy un tipo con suertfe. La
palabra hace eco dentro de tu mente: Suerte... suerte... 3jsuertel? 3Suerte de tu fortuita superviven-
cia como paladin de la ignorancia? 2Suerte por la contribucion de la mediocridad juridica? zSuer-
le por gozar del "darwinismo a la inversa”:la supervivencia del mas estipido? El golpe ha sido tan
fuerte que el consuelo comin de "estudiaré a partir de Marzo. Ahora si. En serio” no logra devol-
verte la paz.

Salgo de salén a charlar sobre cualquier banalidad y los temas de ley salen a la luz: el obligado
sobre las nifias de primero (carne fresca como acostumbrar llamarlas los mas crudos o los mas ho-
nestos), el juego del América vy el respectivo sobre el evento social del fin de semana. De improvi-
so la aya; perdén, el jete de grupo en turno nos da la noticia: “Se canceld la clase. No vendra” y
se convierte entonces en la causante de algarabia y excitacion del grupo.

El dia finalmente ha terminado, no obstante no logro sacarme esa vena existencial de la cabeza.
Son ya tres afios los que llevo en la carrera, que de manera extrafiamente constante han rozado
los més opuestos extremos del claroscuro, desde la dichosa vanidad de los “tres chupes” hasta lo
cruel boleta doblada de “gracias por participar”. Conozco el sistema de la escuela y tras una cor-
ta pero por demds enriquecedora experiencia laboral puedo formar un tuturo aproximado de lo
que me ofrece, dentro y fuera de la misma. He rumiado por meses y meses y ain no logro saber
si vale la pena. En serio. No es un mensaje de menosprecio a la insfitucion. No es ningin afan sui-
cida de alguien que tiene un pie afuera de la escuela y quien, fungiendo de pitonisa, sabiendo su
propio e inevitable fracaso, lanza una critica rencorosa a nuestra escuela. No es tampoco una me-
ra "chaqueta mental” producto del ocio y desperdicio de posibles buenas horas de estudio. Es mu-
cho mas simple que eso. Es la duda que conforma el estandarte del hedonismo racionalsi es que
eso existe), es un”2Esto me hard feliz2”

Ya estoy en casa. Mds muerto que vivo y con mds suefio que hambre. Llego a dormir. El can-
sancio parece requerir espacio propio a tu lado y a pesar de todo no logras dormir. Algo
dentro de ti no descansard hasta obtener respuestas. Comienzas a pensar en lo increible
que es que alguien que estd a la mitad de la carrera aun se pregunte cuestiones tan bdsi-
cas que de seguro todos tus compafieros de generacion ya han superado. Tu mente te ve
como un chiquillo por pensar de esa manera y con la misma ternura con la que una madre
le hace ver a su hijo que bajo la cama no hay monstruos te responde: "No es cierto. Todo
estudiante que haya tenido al menos una minima conciencia propia ha pasado por toda es-
ta serie de dudas y todo aquel con un apice de interés en si mismo las mantiene, aun des-

pués de haber terminado la carrera”. Compafieros de primero, no se preocupen si al primer
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semestre de la carrera no estan saltando de gusto por haber encontrado el "haz lumino jurf-
dico” que guie sus vidas.

Ya amaneci6. Otra noche de descanso tranquilo y reparador. Las dudas siguen ahi, pero ya no an-
siosas de abalanzarse sobre mi yugular. Adn en contra de lo que piensa la doctrina en materia he
celebrado “un contrato conmigo mismo” en el que mi mente ha cejado en su requerimiento de res-
puestas inmediatas a cambio de la promesa de buscarlas juntos. Sé el Derecho no lo es todo. Ni
la mejor ciencia ni la dnica. La “libre” no es el méximo cimulo juridico sobre la foz de la tierra ni
puede darme mds de lo que ella misma brinda. Seria un error esperar mas de ella.

Con la misma extrafia tranquilidad con que “Neo” ve a la Matrix tras haber derrotado por prime-
ra vez al Sr. Smith y a sus tan temidos “agentes” despierto y me doy un baiio. La sensacién de ho-
ber dado un paso adelante en una tarea dificil, cien articulos mas del cédigo, doscientas paginas
mas de Rojina Villegas, una materia mas aprobada. Alisto un traje, camisa y corbata y después me
preparo algo de desayunar. El fuego de la estufa comienza poco a poco a calentar la cocina y
el aroma de huevos al freirse, jugo de naranja y manzana picada impregnan el ambiente. Un vis-
tazo al reloj y la adrenalina que llega a una de las pocas neuronas sobrevivientes al estrés, las fies-
tas v “lo que no puede faltar” me hace notar que se pasan de las seis. Quizd no llegue temprano
a clase, pero también es cierto que no llegaré con hambre.

Al salir de casa me despide mi enorme vy fiero “french poodle” quien aparentando estar dormido
y s6lo aparentando desde luego, vigila cada rincén de la casa en busca de intrusos. De camino
para la escuela aun me acostumbro a la quietud que mi mente ya ha entendido al tiempo que
veo el pavimento correr bajo el auto. La tensa tranquilidad con que mi mente reposa guardando
energia para saltar de golpe, como una vibora presta para atacar, me hace pensar que todas las
horas de suefios sin sentido y de ver al vacio con la mente en blanco quiza no son un desperdi-
cio de tiempo. Creo que en ese fiempo una parte de mi se ha dedicado ha hacer su tarea pre-
parandome para éste momento. Algo asi como un modo alterno de trabajo para asuntos internos
o quizd algo mas parecido al hacer de un pasante: Es posible que el abogado en jele no se dé
cuenta que tanto trabaja el pasante, pero sabe que cuando llegue la audiencia de desahogo de
pruebas todo estard listo. 3Serd magia? Claro que no, es el pasante. Por cierto, zles mencioné

ya en que trabajo?

Cuarenta minutos después mientras veo mi propia respiracién creando vaho y justo cuando estoy
subiendo las escaleras me doy cuenta que no tengo aun respuesta a ninguna de las preguntas que
me flagelaron toda la jornada de ayer. Existe la certeza, la consoladora certeza, de que no sigo
en el mismo punto que cuando inicié este relato. Contindo mi trayecto rumbo al salén y el sonar de

mis pasos contra el suelo me ha llevado justo bajo el dintel de la puerta. gEntrar? 3Con preguntas?
Y lo mas importante de todo, 25in respuestas? Sin pensarlo, avanzo. Noto como mi cuerpo pare-
ce moverse solo y me miro a mi mismo como se mira a un extrafio. He decidido. Lla extraia sensa-
cién de que todo de pronto ha hecho “clic” me invade. Todo ha embonado hasta quedar en su lu-
gar. slas respuestas? Sé que no las encontraré pronto, pero la litis ya estd al menos planteada.
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Recuerda que la fecha limite de recepcion de material para
nuestro proximo numero es el viernes 24 de marzo de 2006.
Colabora con nosotros enviando desde hoy articulos,
fotografias, pinturas o unete al equipo encargado
de hacer llegar Pandecta a todos nuestros lectores.

Felices fiestas y prospero ano 2006.

IBRE DE DERECHO



In Memoriam

Don José Gomez Gordoa
1915 — 2005

L4

Profesor de Derecho Mercantil en la Escuela Libre de Derecho
Rector del 3 de febrero al 11 de agosto de 1977
y del 13 de junio de 1979 al 25 de enero de 1984

Profesor Emerito
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